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INTRODUCCION

Las personas mayores, como colectivo al que se le debe prestar una atencion concreta
en el contexto de las politicas socio-laborales, presentan unas necesidades especificas que
requieren un tratamiento particularizado. En este sentido, tales personas mayores
responden a un triple perfil en la dinamica de aquellas politicas en funcion al factor

trabajo: los que pueden trabajar, los que pudieron trabajar y los que no pueden trabajar.

Precisamente, esta division en tres grandes grupos es la que justifica la estructura
general del trabajo de investigacion que ahora se presenta. De manera que los tres Titulos
que componen la misma se va a dedicar a abordar cada uno de los aspectos de las politicas,
de naturaleza socio-laboral, se pueden desarrollar respecto a las personas que pueden

adscribirse a cada grupo.

Esta clasificacion, en cualquier caso, no es arbitraria, sino que se desprende de nuestro
propio marco constitucional, tomando como referencia el juego conjunto de los arts. 14,
35, 41, 49 y 50 a lo que dedicaremos un especial analisis en los distintos epigrafes que
componen la tesis. No obstante, con caracter introductorio, si que se hace un primer
acercamiento que permita identificar cudl es el objeto o finalidad de la estructura por la

que se ha optado.

Al respecto, si partimos del art. 14 CE como punto de inicio, el principio de igualdad
y no discriminacion incluye como causa especifica de discriminacion la edad. Lo que, en
sus multiples manifestaciones, se ha venido reconociendo como edadismo. Si
proyectamos este principio transversal al resto de preceptos constitucionales citados, es
perfectamente deducible que la persona mayor no puede verse discriminada en el empleo
(art. 35 CE), en el mantenimiento de unas rentas suficientes que deben garantizarse en el
entorno de una adecuada proteccion social que cubra la vejez (art. 41 y 50) y, por ultimo,
un tratamiento que permita desarrollar una vida completa a quienes por razoén de la edad
-u otros- se encuentren en situacion de dependencia (art. 2 Ley 39/2006), ya que, de lo
contrario, no se estaria desarrollando una politica garantista de la igualdad material para
este colectivo concreto (arts. 49 y 50 CE). Y ello es, justamente lo que nos sitiia en el
escenario que antes hemos dibujado respecto al factor trabajo, pero que ahora
desglosamos respecto de las politicas que se vinculan a cada uno de esos pardmetros
constitucionales (y que constituyen, precisamente, el objeto de estudio de los Titulos I, 11

y 1II de la tesis):
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-Titulo I. Los que pueden trabajar. Para que ello sea posible, es necesario articular los
instrumentos necesarios de flexibilidad, por una parte, para que puedan acomodarse
necesidades y limitaciones de las personas mayores al desempefio de una actividad
profesional. Y, muy particularmente a las necesidades empresariales y a la transformacion
digital que hoy se reconoce también en el marco de las prestaciones de servicio. De otra,
aparecen mecanismos que, en funcion de la prohibicién de discriminacion por edad, van
a permitir la prolongacion de la vida activa. Mecanismos que, en el fondo, responden

también a otra finalidad concreta: la sostenibilidad del Sistema de Pensiones.

-Titulo II. Los que pudieron trabajar. Se trata, en este caso, de analizar la transicion de
la vida activa a la situacion de jubilacion en la que, al mayor hay que seguir garantizandole
una vida digna y unas rentas adecuadas y suficientes. Para ello, la prestacion de jubilacion
es la figura central en nuestro sistema de proteccion social. Ello justifica el estudio y
reflexion sobre una institucion que, en los ultimos afios ha sido objeto de un proceso
reformista para tratar de garantizar la suficiencia y sostenibilidad. Su conformacion actual
es, precisamente, resultado de una evolucion -que es objeto de analisis- que ha tratado de
adaptar el Sistema a los cambios sociales, econémicos, tecnologicos y, en los ultimos
tiempos, de adaptacion a una crisis sanitaria sin precedentes. Esta evolucion deriva en una
conformacidn actual, en una regulacion juridica, que va a garantizar las rentas al colectivo
de mayores -siempre que se asegure la sostenibilidad del propio Sistema-. No obstante,
se opta por tratar en este Titulo, de manera Unica, por la jubilacidon contributiva (de un
modo amplio), en tanto que el planteamiento del que se ha partido es de esa transicion del
trabajo a la de beneficiario de la prestacion, sin que ello no permita, no obstante, hacer
alguna referencia a los que no pudieron reunir los requisitos para acceder a la modalidad

contributiva.

-Titulo III. Los que no pueden trabajar. Recuérdese, en este sentido, que el art. 2 de la
Ley 39/2006, reconoce, entre los sujetos que pueden ser beneficiarios del Sistema de
atencion a la dependencia, a aquellos que, por razén de la edad, se reconozcan como
dependientes. La especial situacion de éstos, que le impide acceder a un empleo e incluso
a unas condiciones minimas de vida, genera la obligacion de los poderes publicos de
formular las politicas necesarias para equiparar, en la medida de lo posible, la situacion
de este colectivo al del resto de la sociedad. Medidas que encuentra su acomodo en el
citado Sistema de Atencion a la Dependencia, como objeto de estudio de este tercer titulo

en cuanto herramienta dirigida, entre otras, al colectivo de mayores.
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Con caracter previo, sin embargo, dos son los elementos que condicionan, de manera
decisiva, cualquier andlisis que se pretenda hacer sobre las personas mayores. De una
parte, la edad como criterio delimitador del colectivo y; de otra, la identificacion de los
caracteres que identifica al colectivo como vulnerable y, por tanto, sensible a
determinados riesgos. Este, y solo éste paso preliminar, el del reconocimiento de su
naturaleza como colectivo vulnerable, nos permite, del mismo modo, reflexionar sobre la
naturaleza juridica de las instituciones, herramientas o instrumentos que el legislador
destina a dar respuesta a las anteriormente citadas necesidades especificas que se predican
de este grupo como colectivo social identificable de forma separada a cualquier otro (v.gr.
el de jovenes, con otras necesidades y otras respuestas). Ello justifica que los capitulos
iniciales del Titulo I se destinen, de manera particularizada a estos elementos, enlazando,
necesariamente, con la discriminacién que puede derivarse, como hemos sefialado, del
factor edad y, a partir de tales planteamientos, el andlisis de las politicas socio-laborales

para los que pueden trabajar, los que pudieron trabajar y los que no pueden trabajar.

Todo ello se plantea en el contexto de una Red de interdisciplinar de investigacion
sobre transformacion digital y vulnerabilidad sobrevenida del colectivo de mayores, que
ha permitido insertar este estudio en el marco del andlisis general sobre la incidencia del
cambio tecnoldgico sobre aquel colectivo especialmente sensible ante la brecha digital,
ocupandose, esta parte, de la conceptualizacion, identificacion y reflexion sobre las
personas mayores con relacion al factor trabajo. No trata, por tanto, esta tesis, de ser un
recorrido exhaustivo de todos y cada uno de los aspectos del conjunto de instituciones
que se pueden vincular al fendémeno del envejecimiento en el entorno socio-laboral, sino
estructurar una vision, lo mas completa posible, de los distintos modos en los que las
personas que conforman este colectivo se conectan con el reiterado factor trabajo, sea
para mantenerlo, para transitar hasta una fase posterior, o para evitar la exclusion social
de los que, de ningin modo, pueden acceder al mismo de un modo pleno. Actia, como
nexo de union, un derecho que es consustancial a la misma persona humana y que debe
actuar como base respecto al resto: la dignidad. Dignidad que, en este caso, nos obliga a
reflexionar, prever y disefiar las politicas sociales que tengan por objeto, dentro de un

sistema multinivel de garantias, asegurar una vida plena para nuestros mayores.
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CONTEXTUALIZACION

Este trabajo de investigacion que se introduce, bajo el rétulo “Las personas mayores
en el contexto de las politicas socio-laborales: la importancia de un cambio de
paradigma respecto al proceso de envejecimiento, la jubilacion y la adecuacion del

2999

sistema de proteccion en la actual “sociedad de riesgos’, se plantea en un contexto
interdisciplinar y se concibe como uno de los frutos del trabajo de investigacion
desarrollado en el marco de los proyectos que seguidamente se relacionan: a) Proyecto
Estatal de I+D+i “La Sostenibilidad del Sistema de Pensiones en contextos de reformas e
inestabilidad economica” (P1D2022-140298NB-100); b) Proyecto Estatal de [+D+i
“Retos, reformas y financiacion del sistema de pensiones: /sostenibilidad versus
suficiencia?” (RT12018-094696-B-100); c) Proyecto Autondémico de [+D+i “Las nuevas
tecnologias y el impacto en el ambito laboral y de la seguridad social: el impacto socio-
economico de la economia digital” (UMA18 FEDERJA 028); d) Proyecto Autondémico
de I+D+i “Los colectivos vulnerables en el marco del empleo y de la cuarta revolucion
industrial” (UMA20-FEDERJA-053); e) Proyecto Autonémico de I+D+i “Los mayores
en el contexto del empleo y la proteccion social: un reto para el crecimiento y desarrollo
economico” (P18-RT-2585); f) Proyecto Local de I+D+i “El Sistema Espariol de
Pensiones ante el reto de la revolucion digital y robotica: una aproximacion
multidisciplinar” (B1-2021 _11) y Red de [+D+i “Nuevas formas de prestacion laboral y
vulnerabilidad sobrevenida para el colectivo de mayores”. Asimismo, esta obra es uno
de los frutos de la actividad investigadora llevada a cabo por el Grupo de Investigacion
PAIDI SEJ-347 “Politicas de empleo, igualdad e inclusion social”, financiado por la Junta

de Andalucia y dirigido por el profesor Francisco Vila Tierno.

FINALIDAD Y PLANTEAMIENTO GENERAL

La transversalidad en las ciencias del conocimiento! se convierte en un pilar

fundamental para investigaciones profundas y holisticas como esta. En un mundo cada

! Las conexiones entre los aspectos biolégicos, psicoldgicos, sociales, econdémicos, politicos, culturales
y ecoldgicos, tanto a nivel nacional como global, han aumentado significativamente. La investigacion
cientifica convencional, basada en un enfoque logico-positivista, se ha quedado obsoleta y resulta
insuficiente para comprender estas nuevas dinamicas. En efecto, el mundo en que hoy vivimos se
caracteriza por sus interconexiones a un nivel global en el que todos los fenémenos son reciprocamente
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vez mas interconectado y complejo, los problemas que enfrenta la sociedad no pueden
entenderse plenamente a través de una Unica lente disciplinaria. La transversalidad
implica la integracion y colaboracion entre diferentes campos del saber, como las ciencias
sociales, la psicologia, la economia, la sociologia y la politica publica, para analizar
fendmenos complejos desde multiples perspectivas. En el caso de esta investigacion, todo
ello se manifiesta en la capacidad para comprender las interacciones complejas entre los
riesgos percibidos por las personas mayores y cOmo estos riesgos se entrelazan con las

dinamicas laborales y las politicas de proteccion social en Espaia.

De esta forma, no solo se enriquece la comprension de los fenomenos complejos, sino
que también potencia la capacidad para abordar problemas sociales y econdomicos de
manera mas efectiva y completa. En esta investigacion, esta integracion de disciplinas se
traduce en una vision integral y profunda de las complejidades del riesgo y las politicas
de proteccion social para las personas mayores en el contexto espafiol. Al considerar
multiples disciplinas, se pueden identificar patrones y tendencias que podrian pasar
desapercibidos desde wuna Tnica perspectiva. Ademads, esta aproximacion
interdisciplinaria facilita la generacion de soluciones mas efectivas y concretas, ya que

combina conocimientos especializados para abordar los desafios desde angulos diversos.

Por su parte, el riesgo no se presenta como un objeto concreto, sino como un concepto
abstracto. Es una construccion mental del observador y no una realidad preexistente e
inmutable. En el contexto de los sistemas sociales y, mas especificamente, del sistema
legal, surge el desafio crucial de determinar cudl es la causa del problema y quién es el
responsable. Esta tarea se vuelve ain mas compleja debido a la necesidad de que dicha
decision parezca no haber sido tomada de manera arbitraria o politica, sino que se perciba
como la inica opcion objetiva y viable?. Ademas, la naturaleza dinamica de los sistemas
sociales implica que el riesgo y la responsabilidad pueden evolucionar en el tiempo, a

medida que cambian las circunstancias, las normas sociales y las expectativas.

interdependientes. Y cualquier area que nosotros cultivemos debiera tener en cuenta y ser respaldada por
un paradigma que las integre a todas. Vid. MARTINEZ MIGUELEZ, M., “El paradigma sistémico, la
complejidad y la transdisciplinariedad como bases epistémicas de la investigacion cualitativa” REDHECS:
Revista electronica de humanidades, educacion y comunicacion social, vol. 6, naim. 11, 2011, pags. 6-27.

2 SERRANP MORENO, J.L., “La sociedad del riesgo y el derecho de la sociedad”, Cuadernos Electronicos

de Filosofia del Derecho, CEFD, nim. 21, 2010, pags. 184- 201.
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La prestacion de la Seguridad Social asegura la proteccion del individuo frente a los
riesgos sociales y representa una implementacion concreta del concepto de Estado de
bienestar. En este contexto, la intervencion estatal se presenta como una manifestacion
clara del principio de solidaridad en el que se fundamenta todo Estado Social. Este
principio implica que, cuando uno de los individuos asegurados sufre un dafo, todos
contribuyen proporcionalmente para compartir la carga econdomica resultante. De esta
manera, se fomenta un sentido de responsabilidad colectiva y apoyo mutuo en la sociedad,

asegurando que nadie se vea desamparado en situaciones de dificultads.

En cualquier caso, de entre todos los riesgos cubiertos por la Seguridad Social, la
pérdida de ingresos durante la vejez destaca como el mas significativo con diferencia.
Esto se debe a que se trata de una contingencia que se materializa con una frecuencia
notable, ya que constituye el término previsible y normal de la vida laboral del individuo
y solo se ve alterada por circunstancias cuantitativamente poco relevantes, como la
invalidez y la muerte. Por consiguiente, la jubilacion engloba, en lineas generales, a todos
los ciudadanos que se incorporan a la poblacién activa, lo que demuestra la dependencia
significativa de las estructuras demograficas de cada pais y de los fendmenos que afectan

a estas estructuras.

Este exhaustivo trabajo de investigacion se sumerge en las complejidades del
envejecimiento en el contexto socio-laboral y de proteccion social en Espafia. Explora las
dinamicas laborales profundizando en factores como la precariedad laboral y el impacto
de la pandemia de COVID-19 en las carreras de las personas mayores. Ademas, examina
de cerca las politicas empresariales que gestionan la edad en el &mbito laboral, destacando

précticas flexibles y programas de formacion continua.

De igual forma se plantea el hecho de que el imparable avance tecnoldgico y las
transformaciones en el mercado de trabajo son aspectos cruciales en el contexto del
envejecimiento de la poblacion y la discriminacion por edad. La répida digitalizacion de
la economia ha creado nuevas oportunidades laborales, pero también ha introducido
desafios significativos, especialmente para las personas mayores. A medida que las
industrias se vuelven mas dependientes de la tecnologia, las habilidades digitales se han

vuelto esenciales. Las personas mayores, que pueden no haber crecido con tecnologia

3 BALWIN, P., La politica de solidaridad social. Bases sociales del Estado de bienestar europeo 1875-

1975. Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, centro de publicaciones, 2003, pag. 18.
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avanzada, enfrentan dificultades para mantenerse al dia con estas demandas digitales.
Esta brecha digital puede excluir a las personas mayores del acceso a ciertos empleos y
oportunidades de formacion, lo que puede perpetuar la discriminacion por edad en el

ambito laboral.

Ademas, las transformaciones en el mercado de trabajo, como la automatizacion y la
inteligencia artificial, han cambiado la naturaleza de muchos trabajos. Las personas
mayores, a menudo, enfrentan desafios para adaptarse a estas nuevas demandas y pueden
encontrar dificultades para competir con los trabajadores mas jovenes que han crecido en
un entorno digital. Esto puede llevar a la discriminacion por edad, donde las personas
mayores son vistas como menos capaces de aprender nuevas habilidades o adaptarse a los

cambios tecnologicos

Para abordar estos problemas, es fundamental implementar programas de formacion y
reciclaje laboral especificamente disefiados para personas mayores, centrandose en el
desarrollo de habilidades digitales. Ademas, las politicas y précticas laborales deben ser
revisadas para garantizar que las personas mayores no sean discriminadas en el proceso
de contratacion debido a su edad y que tengan acceso igualitario a oportunidades
laborales, independientemente de las transformaciones tecnoldgicas en curso. La
sensibilizacion en las empresas y en la sociedad en general sobre el valor y la experiencia
que las personas mayores aportan al mercado laboral también es fundamental para superar

la discriminacion por edad en el mundo laboral digitalizado de hoy.

Sin embargo, no se trata simplemente de una cuestion de temperamento individual,
sino de una decision consciente y una voluntad activa de actuar de acuerdo con los
principios de prevencion, responsabilidad y precaucion en el ambito de la politica legal.
Esto implica enfrentar los riesgos inherentes a la existencia humana y proporcionar los
medios y herramientas adecuados para proteger a las personas en un contexto de
“sociedad del riesgo”, que se caracteriza, en lineas generales, por la imprevisibilidad y la

incertidumbre en relacién con los peligros potenciales®.

En el ambito de la proteccion social, traza una linea histdrica desde los antecedentes

de los sistemas de Seguridad Social en Espaia hasta los desafios contemporaneos, como

4 MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ INSUA, B., “El derecho a la prevencion: un andlisis del modelo

organizativo preventivo espafiol”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, mim. 395, 2016, pag. 21
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la brecha de género en las pensiones y la erosion del sistema debido a crisis econdmicas.
El trabajo profundiza en los requisitos de acceso a las pensiones y cuestiona la
voluntariedad de jubilarse al alcanzar la edad legal, subrayando la importancia del pacto
intergeneracional y la solidaridad en estos sistemas. Es mas, se adentra en la proteccion
social de la dependencia, examinando aspectos legales y procedimientos para reconocer
la situacion de dependencia. Explora estrategias para garantizar la participacion activa de
las personas mayores, incluso en situaciones de dependencia, proponiendo enfoques
integrales para el envejecimiento activo y planteando interrogantes sobre la efectividad

de la jubilacion flexible y activa.

Este estudio no solo ofrece un andlisis meticuloso de los desafios y oportunidades que
enfrentan las personas mayores en Espafia, sino que también plantea cuestiones criticas y
propuestas innovadoras para mejorar su calidad de vida y fomentar su participacion activa

en la sociedad.

Indudablemente, el enfoque de género es un hilo conductor crucial a lo largo de este
analisis. Se destaca la brecha de género en las pensiones, revelando disparidades
significativas en los ingresos de jubilacion entre hombres y mujeres. Esta brecha refleja
no solo desigualdades salariales histdricas, sino también diferencias en las trayectorias
laborales debido a responsabilidades de cuidado no remuneradas, que tradicionalmente
han recaido de manera desproporcionada en las mujeres. Ademas, se explora como las
mujeres mayores enfrentan obstaculos adicionales en el ambito laboral, incluyendo la

discriminacion por razon de género y la falta de oportunidades de empleo digno.

En el contexto de la proteccion social de la dependencia, la perspectiva de género se
vuelve aun mas relevante. Las mujeres, con frecuencia, asumen roles de cuidadoras
familiares, lo que puede afectar negativamente sus propias oportunidades laborales y, por
ende, sus futuras pensiones. Esta dindmica resalta la necesidad de politicas que
reconozcan y valoren el trabajo no remunerado, ademas de garantizar servicios de cuidado

asequible y accesible para todas las personas mayores.

La transversalidad de género en el andlisis no solo identifica desigualdades existentes,
sino que también subraya la importancia de implementar medidas especificas para

abordar estas disparidades de género®. Las propuestas formuladas en este estudio incluyen

5 En julio de 1997 el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas definié el concepto de la
tranversalizacion de la perspectiva de género en los siguientes términos: “Transversalizar la perspectiva de
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estrategias para cerrar la brecha de género en las pensiones y promover la igualdad de
oportunidades laborales. Al incorporar una perspectiva de género, este trabajo no solo
ilustra desafios, sino que también presenta soluciones orientadas hacia una sociedad mas

equitativa y justa para todas las personas mayores, sin importar su género.

género es el proceso de valorar las implicaciones que tiene para los hombres y para las mujeres cualquier
accion que se planifique, ya se trate de legislacion, politicas o programas, en todas las areas y en todos los
niveles. Es una estrategia para conseguir que las preocupaciones y experiencias de las mujeres, al igual que
las de los hombres, sean parte integrante en la elaboracion, puesta en marcha, control y evaluacion de las
politicas y de los programas en todas las esferas politicas, econémicas y sociales, de manera que las mujeres
y los hombres puedan beneficiarse de ellos igualmente y no se perpetuie la desigualdad. El objetivo final de
la integracion es conseguir la igualdad de los géneros™.
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TITULO PRIMERO

EL EMPLEO DE LAS PERSONAS MAYORES Y LAS MEDIDAS PARA
GARANTIZAR SU EXTENSION
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TiTULO I - EL EMPLEO DE LAS PERSONAS MAYORES Y LAS MEDIDAS
PARA GARANTIZAR SU EXTENSION

El tema que se nos presenta para analizar es de una relevancia innegable, ya que
profundiza en una realidad que afecta a una parte esencial de nuestra sociedad: las
personas mayores. La declaracion inicial, que destaca su condicion como colectivo
“vulnerable”, nos invita a reflexionar sobre una verdad innegable y urgente: nuestras
sociedades deben adaptarse para proteger y apoyar adecuadamente a quienes han entrado
en la etapa de la vejez. Este es un proceso natural que, con el tiempo, tiene un alcance
generalizado. Por tanto, es imperativo considerar y abordar las necesidades de un cada

vez mas amplio grupo de personas, de manera integral y comprensiva.

Ademas, el creciente envejecimiento de la poblacién no solo implica desafios
inmediatos en términos de atencion médica y sistemas de pensiones, sino también
provoca repensar cOmo estructuramos nuestros entornos laborales, nuestras politicas de
empleo y nuestras actitudes sociales hacia este colectivo. La inclusion y el respeto para 'y
por este grupo de edad son esenciales a la hora de construir una sociedad que no solo sea

justa, sino también significativa y solidaria con la totalidad de sus miembros.

En este estudio exhaustivo sobre el empleo y la proteccion social de las personas
mayores, el Titulo I se sumerge en una discusion crucial: “Los que pueden trabajar”. Tal
afirmacion subraya la importancia de reconocer el potencial laboral de las personas
mayores y la necesidad de articular instrumentos flexibles para permitir su participacion
activa en el mercado laboral. Por su parte, dicha flexibilidad no solo se refiere a las
condiciones de trabajo, sino también a la adaptabilidad de las empresas y las politicas
laborales para acomodar las diversas habilidades y experiencias de los trabajadores mas
veteranos. Conviene subrayar que este hecho se trata de un reconocimiento tanto de la
riqueza de conocimientos acumulados como de la necesidad de adaptarse a un entorno
empresarial en constante cambio, marcado por la transformacion digital y nuevas

demandas de servicios.

Por anadidura, esta flexibilidad no es solo una conveniencia; esta intrinsecamente
relacionada con la prohibicion de la discriminacion por edad, siendo esencial establecer
mecanismos que no solo protejan los derechos de los trabajadores mayores, sino que
también fomenten la prolongacion activa de su vida laboral en condiciones de respeto y
dignidad. Mas atn cuando los mecanismos resultantes no solo tendran implicaciones
sociales y econdmicas a nivel individual, sino que también se mantendran estrechamente
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vinculados a un objetivo crucial en la agenda politica: la sostenibilidad del Sistema de

Pensiones.

Asi pues, a prolongacion de la vida activa se convierte en un pilar fundamental para
garantizar la estabilidad economica de las personas mayores y del sistema en su conjunto.
O, dicho de otro modo, al permitir que las personas mayores contintien trabajando de
manera productiva y satisfactoria, se alivia la carga sobre los sistemas de pensiones y se
contribuye a mantener su viabilidad a largo plazo. Todo lo cual, no solo beneficia a los
individuos mayores, sino también a las generaciones futuras, asegurando un sistema de

seguridad social solido y sostenible.

Este andlisis integral busca ir mas alla de las meras politicas laborales y profundizar
en la esencia misma de una sociedad inclusiva y dindmica. En un mundo donde las
poblaciones envejecen rapidamente, reconocer y capitalizar la experiencia y habilidades
de las personas mayores se convierte en un imperativo moral y econdémico. No se trata
solo de proporcionar empleo, sino de crear un entorno que respete y celebre la diversidad
generacional, transformando los desafios demograficos en oportunidades para el

crecimiento y la innovacion.

Como decimos, en este contexto, las empresas tienen un papel fundamental, no solo
como empleadores, sino también como agentes de cambio social. Al adoptar practicas
laborales inclusivas y fomentar un enfoque basado en el mérito y la experiencia, las
empresas no solo enriquecen su fuerza laboral, sino que también contribuyen a la creacion
de una sociedad mas equitativa y resiliente. En ultima instancia, este estudio no solo
proporciona una vision en profundidad del empleo de las personas mayores y la
proteccion social durante la vejez, sino que también aboga por un cambio fundamental en
la forma en que la sociedad percibe y valora a sus ciudadanos mayores. Al hacerlo, se esta
construyendo un futuro donde el envejecimiento no es un obsticulo, sino un activo
valioso, y donde las personas mayores pueden seguir contribuyendo de manera

significativa a la riqueza y la vitalidad de la sociedad en su conjunto.

Sin lugar a dudas, las dificultades en la reintegracion laboral requieren respuestas
especificas, especialmente teniendo en cuenta las circunstancias particulares y las
caracteristicas unicas de este grupo. La precarizacion y el desempleo exponen a las
personas a situaciones extremas de inseguridad y vulnerabilidad. Mas aun cuando dicha
desventura también tiene un impacto significativo en las prestaciones de la Seguridad
Social. Es por esto que las medidas destinadas a promover el empleo entre las personas
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mayores de 55 afios son de vital importancia, teniendo en cuenta que las mismas
desempefiaran un papel crucial en la posibilidad de que los destinatarios puedan acceder

a una pension mas digna.

Desde el inicio de la crisis econdmica en 2008, los adultos mayores se han visto
atrapados en un mercado laboral fragil y en un proceso de transformacion constante por
el avance tecnoldgico. La digitalizacion, la inteligencia artificial, la robotizacioén o, en
general, la implantacion de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
(TIC), como en cualquier ambito de la vida, aparecen como una realidad imparable
también en las relaciones laborales. Ello implica que, si un colectivo concreto se ve
afectado por la reiterada brecha digital, sera un colectivo social y laboralmente excluido.
Mas aun cuando resulta innegable que el progreso y desarrollo del empleo aparece
indefectiblemente unido al cambio tecnologico y a sus consecuencias: el perfil de los
puestos de trabajo, la destruccion de los que acompafien a formas de produccion en
desuso, la necesidad de formacion y cualificacion, la intervencion de los algoritmos en el
empleo o la evolucion de las formas de representacion colectiva que sepa, pueda o permita
atender, a las nuevas realidades que caracterizan el actual y futuro mundo de las relaciones

laborales.

Nadie cuestiona la importancia del reconocimiento del derecho a la proteccion
antidiscriminatoria basada en la edad en el actual sistema multinivel de justicia social. Sin
embargo, en la realidad, existe una discrepancia entre las politicas publicas dirigidas a la
poblacion trabajadora de edad avanzada y los modelos de gestion empresarial, que a
menudo priorizan los aspectos de costos y beneficios, lo que lleva a la pérdida de empleo
en estas edades bajo el argumento de garantizar la proteccion social®. Las personas de
edad avanzada aportan una valiosa experiencia y habilidades a las organizaciones
productivas, que son fundamentales en un momento en el que la disponibilidad de estas

capacidades es limitada y que, ademas, contribuyen de manera significativa a la

® MOLINA NAVARRETE, C., “Trabajadores mayores y politicas de envejecimiento en las grandes
empresas: a proposito del nuevo marco de buena gobernanza societaria de la diversidad de edad laboral”,
en AA.VV., Observatorio Vasco sobre Acoso y Discriminacion (Coord.), EI Envejecimiento de la Poblacion
Trabajadora: Balance critico de la situacion y propuestas de mejora, Lettera Publicaciones, Getxo, 2018,

pag. 518.
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economia. Es esencial fomentar que las empresas adopten mejores practicas en cuanto a

estrategias de gestion de la edad.

Los objetivos primordiales deben centrarse en fortalecer la capacidad y efectividad del
Sistema Nacional de Empleo en Espafia, mejorar la eficacia de las iniciativas de
formacion para el empleo y elevar la eficiencia de los programas y planes destinados a
promover la insercion laboral. Se trata de asegurar las condiciones de un empleo digno y
decente, que esté a la altura de la dignidad de quienes lo desempefian’.Un trabajo digno
que, por definicidn, es incompatible con formas generalizadas y en aumento de empleo
precario, una tendencia que se esta observando tanto en Espafia como en varios paises
europeos. Téngase en cuenta que, como se ha reiterado, no hay un derecho mas
trascendental en el marco laboral que el relativo a la garantia de un Trabajo decente,

entendiendo por éste aquel que se realice con derechos®.

Precisamente la Declaracion de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo)
“sobre la justicia social para una globalizacion equitativa” de 2008 institucionaliza el
concepto de Trabajo Decente desarrollado por la OIT desde 1999, y lo sitta en el centro
de las politicas de la OIT para alcanzar sus objetivos constitucionales. Actuacion
desarrollada a través del Programa homénimo a partir de cuatro bloques de accion: la

inclusion social, la erradicacion de la pobreza o la realizacion personal. Dichos bloques

7 LOPEZ INSUA, B. M. y MONEREO PEREZ, J. L., “La politica europea de empleo para el trabajo en el
siglo XXI”, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num. 173,2015; MONEREO PEREZ, J. L., “Las
politicas activas de empleo. Derecho al trabajo y politicas activas de empleo en el marco de la politica de
empleo”, en AA.VV., MONEREO PEREZ, J. L., FERNANDEZ BERNAT, J.A. y LOPEZ INSUA, B. M. (Dirs.), Las
Politicas Activas de Empleo: Configuracion y Estudio de su Regulacion Juridica e Institucional, Aranzadi,

Pamplona, 2016, pag. 112.

8 Vid. VILA TIERNO, F., “Trabajo decente y extincion del contrato de trabajo”, en AA.VV., MONEREO
PEREZ, J.L., TULIO BARROSO, F., LAS HERAS, H. (Dirs.), El futuro del derecho del trabajo y de la seguridad
social en un panorama de reformas estructurales: Desafios para el trabajo decente: Congreso
internacional, Laborum, Murcia, 2018, pags. 255-270.; MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ INSUA, B.M., “La
garantia internacional del derecho a un ‘trabajo decente”, Nueva revista espaiiola de derecho del trabajo,
nam. 177, 2015, pags. 27-72; GIL GIL, J.L., “Trabajo decente y reformas laborales”, Revista Derecho social

y empresa, nim. 7, 2017, pags. 21-78.
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se desarrollan a través de unos ejes que se identifican con los derechos en el trabajo, las

oportunidades de empleo, la proteccion social y el didlogo social®.

En muchas ocasiones, cuando las personas alcanzan la edad de jubilacion o son
jubiladas forzosamente se ven abocadas a asumir nuevos roles para cuyo desempefio

0 Mas ain cuando muchas de ellas se adaptan

pueden no sentirse preparadas’
perfectamente a los cambios que acompanan al proceso de envejecimiento e, incluso,
siguen siendo independientes ya muy mayores. Tal vez puede que su proyecto sea otro
pero, sin embargo, esa tendencia de asociar la vejez con la enfermedad, dependencia, falta
de productividad... pasa por alto la experiencia y sabiduria lo que supone desaprovechar

la valiosa oportunidad social de contar con la voluntariedad de ese sector de poblacion'?.

Resulta, entonces, fundamental dar cabida a esa inquietud, permitiendo que aquellas
personas con plenas capacidades puedan seguir trabajando si lo desean y hacer asi que el
proceso de transicion hacia la jubilacion sea menos rupturista y sobre todo mas
adaptativo?. De esta forma, mediante una respuesta mas flexible por parte de las
instituciones y de la sociedad, se podran construir propuestas mas acordes a las
necesidades del colectivo de adultos mayores. La consideraciéon como sujetos activos,
como parte importante del motor econdmico, sera pieza clave en esta enmienda. Habida
cuenta, una sociedad envejecida como la que presidira el siglo XXI debe reflejar el peso

de los mayores y situarlos juridicamente donde se merecen®®.

® Cada uno de ellos cumple, ademas, una funcién en el logro de metas méas amplias como la inclusion
social, la erradicacion de la pobreza, el fortalecimiento de la democracia, el desarrollo integral y la
realizacion personal. Véase en sentido amplio: http://www.oit.org/global/topics/decent-work/lang--

es/index.htm. [consulta: 05-02-2023].

10 Bazo Royo, M.T., “Consecuencias del envejecimiento en la sociedad espafiola actual”,
Comunicacion e persoas maiores.: Actas do Foro Internacional. Colexio Profesional de Xornalistas de

Galicia, 2007, pags. 239-256.

11 JoAQUIN GIRO, M., “El envejecimiento activo en la sociedad espafiola”, en AA.VV., JOAQUIN GIRO,
M. (Coord.), Envejecimiento activo, envejecimiento en positivo, Universidad de La Rioja, Logrofio, 2006,

pags. 15-36.

12 RODRIGUEZ AVILA, N., “Envejecimiento: Edad, salud y sociedad”, Horizonte sanitario, vol. 17, nam.

2, 2018, pags. 87-88.

13 MONEREO PEREZ, J.L. y MALDONADO MOLINA, J.A. (Dirs.), Envejecimiento activo y vida laboral,
Comares, Granada, 2019, pags. 208-209.
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Al hilo de lo anterior, durante muchos afios prevalecid una estrategia politica en la
regulacion laboral que se centraba en promover la salida del mercado laboral de
trabajadores cercanos a la jubilacion. Se apostaba por politicas pasivas que garantizaban
ingresos mediante prejubilaciones a través del sistema de proteccion por desempleo o
pensiones anticipadas'®*. Resguardado bajo tales politicas acontecian procesos de
reestructuracion en sectores econdmicos especificos con el descarado proposito de retirar
del mercado laboral a trabajadores que, entendian ostentaban perfiles con habilidades

obsoletas o dificultades especiales para encontrar empleo®.

Afortunadamente, en la actualidad, comienza a vislumbrarse un cambio en esta
estrategia. No obstante, no es oro todo lo que reluce, puesto que trasmutar a enfoque
preocupado por prolongar la vida laboral de los empleados de edad avanzada mediante
medidas que dificultan el acceso a la pension de jubilacion anticipada permite priorizar
una politica legislativa que tiene como objetivo principal reducir el gasto publico y evitar
la eliminacion de puestos de trabajo frente a una verdadera preocupacion por el bienestar
y la calidad de vida de los supuestos beneficiarios. Como resultado de esta politica, en
nuestro mercado laboral, es probable que haya personas mayores que no se jubilen, sino
que continten trabajando activamente!® por miedo a una insuficiencia en su prevision

econdmica futura.

Atendiendo a este orden de prioridades el resultado no podia ser otro que el de
convertirse en un eslabon vulnerable de la politica de empleo debido al uso indebido de

la jubilacién como herramienta®’. Lo que nos lleva forzosamente a la conclusion de que

14 MALDONADO MOLINA, J.A., “Las jubilaciones anticipadas como politica de empleo”, en AA.VV.,
MONEREO PEREZ, J. L., FERNANDEZ BERNAT, J.A. y LOPEZ INSUA, B. M. (Dirs.), Las Politicas Activas de
Empleo.: Configuracion y Estudio de su Regulacion Juridica e Institucional, Aranzadi, Pamplona, 2016,

pag. 1079.

15 SUAREZ CORUIO, B., “Mayores y politicas de empleo: un analisis critico”, en AA.VV., MONEREO
PEREZ, J. L., FERNANDEZ BERNAT, J.A. y LOPEZ INSUA, B. M. (Dirs.), Las Politicas Activas de Empleo:

Configuracion y Estudio de su Regulacion Juridica e Institucional, Aranzadi, Pamplona, 2016, pag. 760.

16 MALDONADO MOLINA, J.A., “La edad de jubilacion, retiro y vejez”, en AA.VV. MONEREO PEREZ,

J.L. y MALDONADO MOLINA, J.A. (Dirs.), La edad de jubilacion, Comares, Granada, 2011, pag. 86.

17 MALDONADO MOLINA, J.A., “Las medidas de jubilacion y las politicas activas en general”, en

AA.VV., MONEREO PEREZ, J. L., FERNANDEZ BERNAT, J.A. y LOPEZ INSUA, B. M. (Dirs.), Las Politicas
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retrasar la edad de jubilacion o dificultar el acceso jubilacidon anticipada no es suficiente.
Es esencial abordar directamente la motivacion del trabajador de edad avanzada para que
desee continuar trabajando por mas tiempo. Para lograrlo, debemos mejorar en dos
direcciones. La primera encaminada hacia al sistema de pensiones y su financiacion,
garantizando que las prestaciones sean dignas y adecuadas'®. Y, la segunda consagrada a
que las politicas de empleo abanderadas del “envejecimiento activo” rompan con la
tendencia seguida en el pasado para ser, verdaderamente, una medida preocupada por el

derecho de los mayores a un empleo en condiciones igualitarias y dignas.

Las medidas destinadas a facilitar el trabajo de las personas mayores estan dando lugar
al envejecimiento activo. Desde el fomento de la prolongacion de la vida laboral hasta los
incentivos para la jubilacion demorada y la jubilacidn activa, exploramos las estrategias
que estan transformando la experiencia laboral de las personas mayores. También
analizamos el papel del emprendimiento y el autoempleo como alternativas viables y las

motivaciones y obstaculos asociados con estas formas de empleo.

Sin embargo, la participacion en una vida activa no se detiene ahi. Aunque se
garantice cierta suficiencia econdmica, esto no implica automaticamente una existencia
plena’®. En este sentido, la prohibicion de discriminacion se conecta con un auténtico
reconocimiento de la vida activa a través del concepto de envejecimiento activo. Este
enfoque representa una transicion hacia una vejez plena que involucra la participacion en
todas las esferas de la vida: econdmica, social y laboral. Cualquier accion o actitud que
obstaculice esta plenitud choca directamente con la prohibicion de discriminacion y con
los principios que hemos establecido como fundamentales. Esto implica abandonar

estereotipos, como la idea de que las personas mayores pierden su capacidad para trabajar.

En esta misma linea, y en el marco de la Estrategia Europea para el Empleo, se

presenta la propuesta de Decision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre el Afio

Activas de Empleo: Configuracion y Estudio de su Regulacion Juridica e Institucional, Aranzadi,

Pamplona, 2016, pag. 1066.

18 ALVAREZ CORTES, J. C., “Prologo”, en AA.VV., ALVAREZ CORTES, J. C. (Dir.), Los trabajadores

maduros en el contexto de la relacion laboral, Laborum, Murcia, 2017, pag. 11.

19 Vid. BAYLOS GRAU, A.P., “Proteccion juridica de las personas mayores. Tutela del empleo y
envejecimiento activo”, en AA.VV., MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.), Por una pension de jubilacion, adecuada,

segura y sostenible, Laborum, Murcia, 2019, pag. 14.
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Europeo del Envejecimiento Activo?®. Esta propuesta adopta una vision mas amplia y
compleja del envejecimiento activo, considerandolo desde una perspectiva
multidimensional. Esto implica la eliminacion de barreras discriminatorias que, debido a

la edad, puedan dificultar la empleabilidad de las personas mayores.

En el tejido complejo de la sociedad moderna, el envejecimiento activo se erige como
un objetivo esencial y un derecho inalienable. No se trata simplemente de asegurar una
suficiencia econdmica a las personas mayores, sino de fomentar una vida plena en todos
sus aspectos: economico, social y laboral. En este contexto, la prohibicion de
discriminacion por edad no es solo una clausula legal, sino un compromiso hacia la

verdadera integracion de los adultos mayores en todas las esferas de la sociedad.

No cabe duda de que la proteccion de la seguridad y salud de las personas en edad
avanzada que trabajan contribuye a combatir los efectos, a largo plazo, del envejecimiento
de la poblacién, en consonancia con los objetivos de la Estrategia Europa 2020 para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador. El Parlamento Europeo, en una reciente
Resolucion'®, afirma que el envejecimiento de la poblacién de la UE constituye uno de
los principales retos de los Estados miembros. Ademas, considera que existen
desigualdades en la esperanza de vida en funcion de las distintas categorias socio-
laborales y de la dureza del trabajo. Al mismo tiempo, manifiesta que las personas
mayores de 55 afios que trabajan son especialmente sensibles a psdecer cancer, a las
enfermedades cardiacas, a los trastornos respiratorios, a los trastornos del suefio, ademas

de a los trastornos musculoesqueléticos.

20 Propuesta de la Comision [COM (2010) 462 final)] y Decisiéon nim. 940/2011/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de 2011.
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Capitulo 1- EL DERECHO AL EMPLEO DE LAS PERSONAS MAYORES

SUMARIO: 1. CONTEXTUALIZACION DEL DEBATE EN TORNO A LA EDAD Y SU
MARCADA INFLUENCIA EN EL AMBITO SOCIO-LABORAL. 2. LA CONSIDERACION DE LOS
TRABAJADORES DE EDAD AVANZADA EN EL MARCO DE LA LEGISLACION Y LAS POLITICAS
PUBLICAS DE EMPLEO. 3. FACTORES QUE INFLUYEN EN EL NIVEL Y LA EVOLUCION DE
LA TASA DE PARTICIPACION LABORAL DE LAS PERSONAS MAYORES. 3.1. Precariedad
laboral y desempleo. 3.2. La incidencia del COVID-19 en los planes de carrera de las
personas mayores. 3.3. Perjuicios entorno a la presunta falta de adaptacion a las
nuevas necesidades de produccion. 4. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION POR
RAZON DE EDAD: ENTRE LA PROTECCION JURIDICA Y LA REALIDAD SOCIAL. 4.1. El
principio de proporcionalidad y la identificacion de los bienes juridicos protegidos.
4.2. La edad como causa de diferencia de trato ante el despedido.

1. CONTEXTUALIZACION DEL DEBATE EN TORNO A LA EDAD Y SU MARCADA

INFLUENCIA EN EL AMBITO SOCIO-LABORAL

Con respecto a la edad, se esta ante uno de los temas mas controversiales y debatidos,
puesto que son muy variadas las consideraciones en torno a €l. Sin embargo, a pesar de
reconocer la diversidad de perspectivas que existen, es innegable la notoria influencia que
esta variable socio-demografica ejerce sobre la autopercepcion de las experiencias,
oportunidades y preocupaciones individuales, al tiempo que modela de manera influyente
el imaginario colectivo construido a su alrededor. Por tanto, resulta imperativo, desde
cualquier disciplina cientifica, emprender un primer analisis que resalte la importancia de
esta reflexion a fin de afrontar de manera adecuada un fendomeno de naturaleza

multidimensional tan determinante.

Es més, a medida que avanzamos en nuestro empeio por explorar, aislar e identificar
aquellos aspectos bases sobre los que se asientan el sinnimero de voces aventajadas en la
materia, mas evidente se torna la dificultad de la tarea por dirimir entre la desmesurada
riqueza de matices y perspectivas. Desde este avaricioso planteamiento, incluso partir de
la premisa méas ampliamente aceptada, supone todo un reto en el momento en el que
comienzan a desplegare la desafiante trama ligada al hecho de que el ser humano es mas
que un ente bioldgico; somos un producto social y la sociedad como tal es, a su vez, un

sistema de relaciones interpersonales y colectivas.

Consecuentemente, no se descubre nada nuevo si se afirma que cefirse inicamente a
las cifras expuestas en un documento de identidad, viene a suponer obviar

descaradamente los sistemas de valores, las expectativas culturales y todo el elenco de
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nociones y practicas que construyen nuestras realidades. Mas atn, cuando vivimos en un
mundo lleno de significaciones a las que asociamos una infinidad de sentidos en una
dindmica constante de interpretacion y construccion. Individuos y grupos participan
sistematicamente en la creacion de representaciones que reconstruyen las formas de
conocimiento a través de las cuales adquirimos la capacidad de establecer criterios guias
para orientarnos y dominar el entorno, al mismo tiempo que acttian como facilitadores en
nuestras interacciones al servir como un instrumento por el cual clasificar los diversos
aspectos del contexto que nos rodea, nuestra historia particular y de grupo. De hecho, en
esencia, representar responde a la accion de relacionar un contenido a una etiqueta o
codigo?! que nos permita facilmente procesar informacion, analizar situaciones y agilizar
la toma de decisiones. Al incluir un individuo en una categoria, se le esta relacionando
con un prototipo o un modelo al que se le asigna un conjunto de caracteristicas capaces
de advertir diferencias significativas entre aquellas personas susceptibles de encajar en

tales exigencias frente a las que no.

Analogamente, las categorias etarias resultan de y atraviesan un proceso historico; son,
como decimos, una construccion social que fluctua al mismo tiempo que lo hace la
colectividad que la define. Asi, mientras que en el mundo antiguo persistia un ideal de
sabiduria entorno a los ancianos relacionada con aspectos proféticos y religiosos, en la
narrativa de mitologia griega esta ultima etapa de la vida era descrita como algo
indeseable y doloroso para los seres humanos. Esta representacion inestable y cambiante
expone un punto de partida de gran valor, por cuanto el transitar histérico de una sociedad
previa a su sucesora puede ejercer notable influencia en la participacion que las cohortes
de mayor edad obtienen dentro de la misma en funcidn del sesgo dominante en segliin qué

momento.

Un ejemplo algo mas reciente de esta incidencia lo encontramos en la Revolucion
Industrial en la medida que aparecieron los sujetos desocupados. En ese entonces,
socialmente, la vida comenzada con la incorporacion al mercado de trabajo y terminaba

con la muerte®?. Y, dado que no existia una edad legal de jubilacion en ese momento, no

21 Precisamente, la acepcion segunda que ofrece la RAE en la definicion de este vocablo hace referencia

al hecho de “informar, declarar o referir”

22 URRUTIA SERRANO, A., “Envejecimiento activo: Un paradigma para comprender y gobernar”, dula
abierta, vol. 47, mim. 1, 2018, pags. 29-36.
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se reconocia oficialmente la vejez en los documentos normativos. Es decir, siempre y
cuando mantuvieran su capacidad para contribuir y participar plenamente en la
comunidad, permanecerian completamente integrados sin distincién para con los otros
adultos. Sin embargo, cuando comenzaban a perder sus habilidades, pasaban a ser vistos
como una carga, completamente inutiles y sin capacidad para funcionar, desprovistos de

la posibilidad de defenderse ante esta situacion.

Con estos presupuestos, no sorprende que, para algunos autores, la llegada de la
jubilacion supone la llegada de la vejez?3, por el hecho de abandonar el mercado de trabajo
para convertirse en una persona libre de obligaciones laborales a la que, presuntamente,
acompafia una serie de cambios incompatibles con el buen desempefio productivo. Sin
embargo, si analizamos esta yuxtaposicion desde un prisma mas acorde con el proceso de
envejecimiento coetdneo, podemos observar que no siempre existe tal nexo causal. La
justificacion tradicional de la jubilacion y la incapacidad para el trabajo motivada por la
edad puede perder su valia en determinados casos cuando la persona en cuestion alcanza
ese umbral impuesto legalmente en plenitud fisica y mental. Lo cual, no quiere decir que
la jubilacién no responda a otros principios como el merecido descanso o el derecho a
dedicar el tiempo a otras actividades, sino que, el hecho de otorgar a la productividad un
valor central en nuestra sociedad es un reflejo de la asociacion entre valia individual y
aportacion realizada al producto social en términos econdémicos. Por consiguiente, el
problema esta en que es la actividad laboral y productiva el rasero desde el cual se mide

el estatus, la utilidad social y el poder®*.

Las percepciones relacionadas con la edad y la generacidn se convierten en un recurso
para la busqueda de la reinvencion del espacio politico y social. Como vemos,
historicamente, la vejez se ha asociado con la “pobreza econdmica, inactividad laboral,

marginalizacion en la vida sociocultural y problemas de salud”®. En el proceso de

23 ALPIZAR JIMENEZ, 1., “Jubilacién y calidad de vida en la edad adulta mayor”. Revista ABRA, vol. 42,
nun. 31, 2011, pags. 15-26.

% GIRO MIRANDA, J., “El significado de la vejez”, en AA.VV.,, GIRO MIRANDA, J. (Coord.)
Envejecimiento y sociedad: una perspectiva pluridisciplinar, Universidad de La Rioja, Logrofio, 2004.

pags. 19-45.

% MARAVAL, H., “La atencion a la dependencia: El gran reto de la politica social haca las personas

mayores”, Investigaciones Psicologicas, num. 6, 1997, pags. 9-19.
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modernizacion de una sociedad, es inevitable que los mayores experimenten una pérdida
de poder y prestigio. Su posicioén siempre ha estado condicionada por la imagen que los
demas, en particular la que los adultos activos y productivos han proyectado sobre ellos.

En lugar de conquistar su posicion, esta les ha sido otorgada.

No obstante, nuestro entendimiento de la vejez es limitado, ya que representa una
perspectiva finita de un aspecto especifico de la realidad: el proceso de envejecimiento
en todas sus facetas?®. En esta linea, debemos tener en cuenta las fuentes de informacion
que sirven a la génesis de las representaciones, adoptando los sistemas de comunicacion
como un modelo interactivo donde se produce y construye mutuamente los mensajes y el
contenido?’. De igual forma, para entender este proceso, resulta esencial considerar las
diferentes estancias y niveles en los que tiene lugar, desde las conversaciones cotidianas
del dia a dia hasta formas mas deslocalizadas y globales. Algo tan basico y primordial
como es el uso de la palabra supone un recurso indispensable para estructurar las
relaciones sociales, dado que la lengua refleja y moldea la estructura de la sociedad en la
medida en que actiia como un espejo de la misma. No sorprende entonces, por su impacto
y alcance, la irrupcion de los medios de comunicacion masivos, la publicidad y el cine en
las percepciones colectivas al proyectar, difundir y reforzar ciertas narrativas relacionadas
con la edad. Lo cierto es que, en nuestras sociedades contemporaneas presididas por
valores de juventud — como la fuerza, la rapidez, la innovacién o la eficacia — las personas

de edad avanzada se enfrentan a una percepcion dual en los diferentes medios?,

% MONIVAS, A., “Representaciones de la vejez (modelos de disminucién y crecimiento)”, Anales de

psicologia, vol. 14, nim. 1, 1998, pags. 13-25.

27 VERGARA QUINTERO, M.C., “La naturaleza de las representaciones sociales”, Revista

Latinoamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, vol. 6, mim. 1, 2008, pags. 55-80.

28 Por ejemplo, en la industria cinematografica, suelen ser representadas como individuos que atesoran
una profunda sabiduria y una vasta experiencia, y sus narrativas suelen concluir en resultados positivos, lo
que transmite un mensaje de respeto y admiracion por la edad avanzada. A sensu contrario, en la television,
suimagen puede ser retratada de manera mas fragmentada, y en algunos casos, se les presenta en situaciones
que pueden percibirse como ridiculizantes, lo que refleja una representacion menos favorable o incluso
estigmatizante de las personas mayores en la sociedad. En el ambito de la publicidad, se promocionan
personas de edad avanzada con actitudes juveniles que impactan por lo poco verosimiles. SANTAMARINA
VACCARI C., “La imagen de las personas mayores”, en AA.VV, GIRO MIRANDA, J. (Coord.) Envejecimiento

y sociedad una perspectiva pluridisciplinar, Universidad de la Rioja, Logrofio, 2004, pags. 19-48.
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Llegados a este punto, la pregunta fundamental se relaciona con cémo se utiliza la
categoria de edad para dar forma a planteamientos politicos que se introducen en el
espacio publico a través de practicas y discursos especificos. Desde luego, para dar cabida
a tal interrogante, conviene sefialar que el sistema por el cual se establecen divergencias
basadas en la edad, en contraposicion a otras formas de construir diferencias, permite y
normaliza la transicion de los individuos de una categoria a otra mediante la creacion de

grupos colectivos que solemos llamar “generaciones”.

Asi pues, es importante desarrollar clasificaciones de grupos de edad amplios y
universalmente aplicables que faciliten la comparacién a lo largo del tiempo y en
diferentes regiones geograficas. Estas clasificaciones son fundamentales para estudiar la
relevancia del envejecimiento demografico, sus procesos y la importancia de diversos
grupos de edad, especialmente los subgrupos mdas grandes. Para lograr esto, resulta
obligado establecer umbrales que permitan una flexibilidad adecuada en las categorias de
edad. Compeliendo a estas clasificaciones a asumir el cometido de abordar de manera
integral como los diversos eventos vitales, demograficos, econdmicos, sociales y
psicoldgicos afectan a las personas a lo largo de sus vidas. A mayor abundamiento, deben
incorporar una perspectiva de género y, posiblemente, étnica, para comprender coémo
estos factores influyen en las trayectorias de vida de las poblaciones. Si bien este encargo
parece imposible de acometer, los tres grupos de edad propuestos por A. Sauvy?®, que

incluyen la juventud, la adultez y la vejez®°, contintian siendo relevantes en la actualidad.

29 Esta categorizacion se atribuye al eminente demoégrafo francés A. Sauvy, quien la presentd en su obra
Théorie Génerale de la Population en 1966. Sauvy clasifico a las personas en funcion de su productividad,
considerando también factores fisiologicos. Segun esta clasificacion, establecid que la transicion de adultos
a personas mayores ocurre generalmente a los 60 o 65 afios, mientras que los adultos se sitiian en el rango
de 15 a 20 afos. Es importante sefialar que esta clasificacion se aplicaba especificamente al contexto de las

economias desarrolladas en Europa Occidental.

% Por su parte, P. Laslett en su obra 4 fresh map of life de 1996 ofrece una serie de conceptos asociados
a los cuatro grandes ciclos en los que €l divide el curso de la vida. El primero de ellos, la infancia y
adolescencia, hace referencia a la época pre-reproductiva destinada a “prepararse para la vida”.
Seguidamente le sucede /a madurez que se corresponde con la etapa reproductiva donde los intereses estan
focalizados en el trabajo y en asegurar la supervivencia de la descendencia. La tercera fase o etapa es la
pos-reproductiva, cuando por razones de edad se dejan las tareas y las cargas de la etapa anterior para
disfrutar del retiro. Y, finalmente, se llegaria al cuarto periodo, caracterizado por la pérdida notable de

capacidades, autonomia y resistencia.
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En cualquier caso, para establecer un limite que defina la vejez de manera mas precisa
y significativa desde una perspectiva tanto demografica como social es imprescindible
plantearse los siguientes interrogantes: ;Cuales son las caracteristicas de la vejez que
permiten encasillar a una persona como envejecida? ;Qué es lo que interesa o preocupa
del proceso demografico del envejecimiento?®! Y... ;Cuando se supone que comienza

esa edad avanzada?

La percepcion social ha llevado a considerar que los 50 y 60 afios son etapas tardias
para ejercer ciertas funciones politicas y de poder, extrapolando los criterios de maxima
productividad de los adultos a estas esferas®. Pero respecto a la senectud, no hay un limite
o punto de transicién universal que, una vez cruzado, convierta automaticamente a
alguien en una persona mayor que pierde sus capacidades, incluyendo su habilidad para
enfrentar el trabajo de manera efectiva. Ademas, este punto de transicion puede variar
significativamente segun el pais, la cultura y la profesion en la que dicha persona se

desenvuelva.

Con todo, es importante destacar que la falta de una clasificacién universalmente
aceptada puede afectar la precision de los analisis. En consecuencia, a pesar de la
discusion y flexibilidad en torno a estos umbrales, desde una perspectiva demografica
integral, consideramos que esta clasificacion es la mas adecuada y efectiva. Esto se debe
a que el umbral de los 60 afios como inicio de la vejez actualmente tiene un fuerte impacto
psicosocial, al menos en las sociedades desarrolladas. En defensa de esta afirmacion
aportamos dos hechos innegables que respaldan este criterio, a saber®; en primer lugar,

se observa una disminucion de la actividad laboral a partir de los 55-59 afos al considerar

31 Vid. HAM CHANDE, R., “Los umbrales del envejecimiento”, Estudios Sociolégicos, vol. XVIIIL, niim.

54, 2000, pags. 661-676.

32 R. PRESSAT (1977) explica bien este proceso, cuando afirma que “la sociedad siempre ha concedido
gran importancia a la edad de los individuos pero, en este sentido, el sistema de valores ha evolucionado
mucho debido al considerable descenso de la mortalidad. Cuando alcanzar los 60 afios en incluso los 80
resulta una proeza (...) el mas viejo forzosamente debia de ser el mas fuerte, el mas sabio...”, pero ahora
cuando se percibe que lo normal es llegar a esas edades, hay “vejez desacreditada y por el otro, una juventud

exaltada por el sentimiento de tener una vida larga por delante...” (p. 29 y 30).

3 Vid. para un estudio mas pormenorizado MARTIN Ruliz, J.F., “Los factores definitorios de los grandes
grupos de edad de la poblacion: tipos, subgrupos y umbrales”, Revista electronica de geografia y ciencias

sociales, vol. IX, nim. 190, 2005, pags. 181-204.
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que un individuo desempleado a partir de los 50 afios entra en la categoria del desempleo
estructural o cronico®® y, en segundo lugar, el riesgo de desarrollar enfermedades
relacionadas con el envejecimiento celular y factores hereditarios, asi como ciertas
enfermedades con un componente ambiental o exdgeno, que aumenta significativamente
a partir de los 40-50 anos. De entre estas enfermedades, bajo un criterio médico, se
incluyen afecciones cardiacas, neoplasias, Alzheimer, osteoporosis, diabetes tipo 2,

cataratas, entre otras.

Aunque el proceso de envejecimiento no afecta a todas las personas de la misma
manera en términos de salud, es innegable que, durante este proceso, algunas capacidades
se ven afectadas, ya sea por factores genéticos o debido a influencias ambientales. Para
garantizar la funcionalidad, eficiencia, seguridad y adecuacion al puesto de trabajo, es
crucial entender las caracteristicas especificas de los adultos mayores y coémo el proceso
de envejecimiento impacta en ellas. A medida que las personas envejecen, a pesar de su
experiencia acumulada, pueden volverse mas vulnerables a ciertos riesgos, en gran parte
debido a los cambios fisioldgicos asociados con la edad y el impacto de enfermedades
cronicas. Dada esta realidad, abordar el envejecimiento activo de la poblacion se
convierte en un desafio crucial que los responsables gubernamentales deben enfrentar

desde una perspectiva centrada en la prevencion de riesgos laborales.

Independientemente de la franja etaria, los trabajadores mayores pueden ser agrupados
debido a una serie de aspectos comunes vinculados a sus condiciones laborales y sociales.
Estos aspectos incluyen una mayor probabilidad de salir del mercado laboral, periodos de
desempleo prolongados, niveles educativos mas bajos, acceso limitado a programas de
formacion y enfrentar obsticulos y prejuicios para asegurar empleo®™. Por tanto, se

identifica un momento critico en la vida laboral de todo individuo, cuando surgen

3 GONZALEZ COBALEDA, E., “Mayores: la lenta evolucion de las politicas de empleo y el auge de la
discriminacion por edad”, en AA.VV., GOMEZ SALADO, M.A., RUIZ SANTAMARIA, J.L., GONZALEZ
COBALEDA, E. y ORTEGA LOZANO, P.G. (Dirs.), El empleo de los colectivos vulnerables en el marco de la

transformacion tecnologica: una aproximacion juridico-social, Comares, Granada, 2022, pags. 169-190.

% CARRERAS ROIG, L., “La posicién de los trabajadores de mas edad en el mercado de trabajo espafiol
en un contexto de crisis y postcrisis econémica”, en AA.VV., MORENO I GENE, J. y ROMERO BURILLO,
AM. (Coords.), Los trabajadores maduros: entre el trabajo y la jubilacion, Tirant lo Blanch, Valencia,

2018, pags. 23-68.
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preocupaciones sobre la posibilidad de ser despedido o de encontrar empleo. En este
punto, los trabajadores pueden enfrentar dificultades debido a la percepcion empresarial
de que ya no son atractivos para el mercado laboral. La edad ha sido, desde hace un
tiempo, un factor crucial que influye en el acceso y la permanencia en el empleo para

muchas personas®.

2. LA CONSIDERACION DE LOS TRABAJADORES DE EDAD AVANZADA EN EL MARCO DE

LA LEGISLACION Y LAS POLITICAS PUBLICAS DE EMPLEO

Las politicas publicas de empleo han prestado atencidon a este grupo especifico,
buscando asegurar su ocupacién. El objetivo ha sido crear medidas especificas disefiadas
para alcanzar estos propdsitos tanto de forma activa, incentivando la reinsercion o
permanencia en el mercado laboral, como de forma pasiva, protegiendo contra situaciones
de necesidad en caso de pérdida del empleo. A lo largo del tiempo, las politicas activas y
pasivas de empleo para este grupo particular de trabajadores han adoptado en su mayoria
medidas estandarizadas, que incluyen incentivos y bonificaciones como politicas activas,

y prestaciones por desempleo o jubilacién como politicas pasivas.

Estas medidas se han convertido en practica comin para abordar las necesidades
laborales y de seguridad econdmica de este colectivo®’. Pero, para abordar las complejas
necesidades de este grupo especifico, resulta imperativo llevar a cabo un analisis de su
realidad socio-laboral. Solo a través de esta comprension de desafios y oportunidades,
podremos identificar con precision los problemas especificos que enfrentan. De dicha
evaluacion no solo revelara las areas que necesitan intervencion, sino que también permite
disefiar estrategias especificas y soluciones personalizadas que se ajusten a las

circunstancias Unicas de este colectivo.

Al igual que en el plano demografico, las personas con potencial de trabajar también

incrementan su media de edad, posicionandose las personas mayores de 55 afios como

% ALVAREZ CORTES, J.C., “Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanzada”,
en AA.VV., MORALES ORTEGA, J.M. (Dir.), El tratamiento del empleo de los Trabajadores maduros por
parte de los poderes publicos y de las politicas empresariales de recursos humanos, Laborum, Murcia,

2016, pags. 81-130.

%7 Ibidem.
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una fuerza laboral con un peso creciente y que sera dominante en los proximos afios. Para
poder comprender mejor este fendmeno, con caracter general y sin exhaustividad, resulta
conveniente hacer un breve analisis de algunas de las principales caracteristicas que
definen la actual situacion de la poblacion trabajadora de edad avanzada en el mercado

de trabajo.

En este sentido, debemos de considerar la evolucion en los Gltimos afios del peso que
la poblacion mayor de 55 afios de edad tiene sobre el conjunto de la poblacion total. Esto
es, en la actualidad, supone un 32,7% del total de la poblacién espafiola lo que pone de
manifiesto un progresivo envejecimiento de la misma. Asi, las proyecciones realizadas
por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) para el afio 2070 serian el predominio de
la poblacion comprendida cuyas edades estarian entre los 55 y 64 afios de edad. De modo
que, a mediados del presente siglo, en Espafia podria haber casi 4 millones de personas
menos trabajando, generando riqueza y pagando impuestos®. Si bien, esta cuestion es
lejana e incierta®. En cualquier caso, este envejecimiento de la poblacion también se
observa directamente sobre las personas que cuenta con la edad para trabajar (entre los
16 a 65 afos de edad), donde las realidades de las relaciones laborales son complejas para
la poblacion trabajadora mayor de 55 afios de edad, por ejemplo, las oportunidades de

encontrar un empleo se tornan casi nulas para las personas desempleadas con dicha edad.

A dia de hoy se contabilizan 4.853.400 personas activas mayores de 55 afos, es decir,
casi 5 millones de personas pertenecientes a este colectivo tienen trabajo o lo buscan es
Espana. Lo cual, supone el 20% del total de la fuerza laboral. Valor al alza ya que ha

experimentado un incremento de 147% en los ultimos veinte afios.

3 Oficina Nacional de Prospectiva y Estrategia del Gobierno de Espafia., Espaiia 2050: Fundamentos
y propuestas para una Estrategia Nacional de Largo Plazo, Ministerio de la Presidencia, Madrid, 2021,

pag. 73.

39 GONZALEZ COBALEDA, E., “Mayores: la lenta evolucion de las politicas de empleo... op. cit.

54



Figura 1: Evolucion tasa de activad por grupos de edad
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Fuente: Elaboracion propia. Datos Encuesta de la poblacion Activa (INE) Media de
los cuatro trimestres del afio (Activos): Tasa de actividad por sexo y grupo de edad. Enlace
web: https://www.ine.es/dynt3/inebase/es/index.htm?padre=811&capsel=813

Estas circunstancias convierten en factor clave a los trabajadores mayores, ya que
segun las previsiones actuales de Eurostat para el escenario de convergencia, son el tinico
grupo en edad activa que aumentard de aqui a 2061 en Espafa. Se producird un
envejecimiento de la masa laboral, aumenta el peso de los trabajadores de edad (50-64)
respecto al conjunto de los trabajadores, por aumento de la supervivencia y por el
descenso de la fecundidad que hace que cohortes mas reducidas estén entrando ya en
edades laborales, de esta forma aumentara el peso relativo de los trabajadores de mas
edad. Los profesionales jovenes escasean la disminucion de la natalidad y las dificultades
entre la transicion trabajo-escuela®®, se ha convertido en un elemento a tener en cuenta.
Igualmente, la falta o escasa experiencia laboral supone también un gran obstaculo al
propiciar la continuidad de ese circulo vicioso del que es tan complicado salir. Ademas,
el desempleo experimentado en etapas tempranas de la vida laboral puede ejercer una
influencia significativa en los indices de empleabilidad futura, ya que tiene el potencial

de moldear la adopcién de patrones inadecuados de comportamiento laboral.

40, Vid. CASTRO MEDINA, R., “El empleo juvenil a través de los contratos formativos para la obtenciéon
de practica profesional”, en AA.VV., GARRIDO PEREZ, E. (Coord.), Andlisis actual de la contratacion

laboral, Junta de Andalucia: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2022, pags. 451-462.
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Tenemos ahora las cohortes en edad de trabajar més grandes de la historia; nunca antes
y nunca después de diez afios, tendremos ese tamaino de la fuerza de trabajo. Debido al
continuo aumento de la longevidad, las personas tienen mas oportunidades de desarrollar
su potencial durante una vida mas larga. La ganancia de afos a la muerte hace que en
2014, a los 60 afios, quedasen 25,3 afos de vida por vivir (ambos sexos). En 1955,
quedaban también 25,4 afos por vivir a las personas que en ese momento tenian 50 afios
de edad. Es decir, se han ganado 10 afios desde entonces*'. Esta ganancia de afios a la
muerte, a todas las edades, permite decir que ahora los 60 son los 50 de antes no s6lo en
las tablas de mortalidad, sino también en muchos comportamientos, estadio el curso de

vida, compromisos adquiridos, etc.

El nimero de inactivos tiende a incrementarse cada afo, particularmente desde el
punto de inflexioén de la pandemia, cuando no pocos trabajadores cercanos a la edad de

jubilacidn se vieron abocados a una prematura salida involuntaria de la vida activa.

Figura 2: Evolucion nimero de personas inactivas por grupos de edad

Inactivos por grupo de edad (ambos sexos)

2022 2019 2010 2008 2006
Del6al9anos 1.704,9 1.600,8 1.427,4 1.321,7 1.316,0
De 20 a24anos 1.107,0 1.036,8 917,3 883,3 915,3
De 30 a 34 anos 317,7 314,0 415,1 466,1 521,8
De 45 a 49 anos 460,8 498,2 574,4 624,6 657,8
De 50 a 54 anos 584,3 612,8 701,7 740,6 770,3
De 55 a 59 anos 858,5 857,8 939,6 992,1 1.045,5

De 60 a 64 afos  1.433,4 1.505,4 1.537,4 1.504,1 1.428,9
De65a69anos  2.340,1 2.263,2 1.956,7 1.749,4 1.775,6
70 y mas afios 6.601,0 6.363,1 5.517,0 5.437,9 5.229,3

Fuente: Elaboracién propia. Datos Encuesta de la poblacion Activa (INE) Media de los cuatro
trimestres del afio (Inactivos): Inactivos por sexo y grupo de edad. Valores absolutos (Unidades: Miles de
personas). Enlace web: https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=4920

4 ABELLAN GARCIA, A., “Andlisis demografico: causas y consecuencias del envejecimiento de la
poblacion”, en AA.VV., Observatorio Vasco sobre Acoso y Discriminacion (Coord.), El envejecimiento de
la poblacion trabajadora: Balance critico de la situacion y propuestas de mejora, Lettera Publicaciones,

Getxo, 2018. pags. 19-37.
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La consideracion de este grupo como un objetivo especifico en las politicas de empleo
subraya un hecho innegable en la actualidad. Entre todos los factores que definen los
grupos en riesgo, como la educacion, la experiencia y el género, la edad ha ganado una
importancia significativa. Tanto los jovenes como los trabajadores mayores enfrentan
desafios particulares, aunque no siempre sean simétricos, lo que implica la necesidad de

abordar sus preocupaciones de manera diferenciada.

Igualmente, es fundamental reconocer que incluso dentro de estos grupos, factores
como el género pueden dar lugar a necesidades especificas que requieren una atencion
segmentada para adaptar las politicas y regulaciones de manera mas precisa. Esta
demanda de “individualizacion™ en las politicas de empleo, combinada con la necesidad
de clasificar a los ciudadanos para ofrecer servicios adaptados a cada individuo, pero
organizados a través de servicios estandarizados, destaca la naturaleza paradigmatica de

este tema en la evolucion de las politicas de empleo.

Uno de los primeros ejemplos se encuentra en el Decreto 2431/1966, emitido el 13 de
agosto, que abordaba la cuestion del empleo para trabajadores de edad madura®. Este
decreto establecia preferencias y medidas de proteccion con el proposito de facilitar la
colocacion y retencion en el empleo de personas trabajadoras "mayores de cuarenta y
cinco anos, aptas para su oficio y no protegidas por regimenes especiales debido a su
estado fisico". Entre estas medidas se encontraban la prioridad en la participacion en
cursos de formacion o readaptacion, consideraciones de movilidad que incluian
subvenciones para el reagrupamiento familiar y traslado de enseres, e incluso la
consideracion de la edad de 45 afios como criterio prioritario para el mantenimiento del
empleo en situaciones de crisis empresarial. Este decreto fue posteriormente sustituido
por el Decreto 1293/1970, fechado el 30 de abril, que ampli6 su alcance tanto en términos
de las empresas afectadas como de las personas trabajadoras consideradas maduras a
partir de los 40 afios**. Ademas de conservar muchas de las disposiciones del decreto
anterior, este nuevo decreto introdujo beneficios adicionales en términos laborales y de

proteccion social para este grupo*t.

42 BOE, nam. 233, 29/09/1966.
4 BOE, num. 110, 08/05/1970.

4 Se eliminaron las restricciones de edad para el acceso al empleo y las oportunidades de ascenso, y se

establecio la obligacion para las empresas con mas de 25 trabajadores permanentes de reservar puestos de
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Posteriormente, el Decreto 3090/1972, emitido el 2 de noviembre, enmarcaba a este
grupo junto con jovenes, mujeres y personas con discapacidad®® como "trabajadores

maduros" en el contexto de la politica de empleo.

Avanzando en el tiempo, la Ley 16/1976, fechada el 8 de abril, conocida como la Ley
de Relaciones Laborales*, seguia manteniendo el limite de edad de 40 afios y contenia
disposiciones para facilitar el acceso al empleo de este grupo y otros, como la imposicion
de cuotas de reserva de puestos de trabajo o la priorizacion de trabajadores mayores en
casos de despidos debidos a reestructuracion de plantillas. A pesar de que la Constitucion
Espafola no mencionaba expresamente la edad como motivo de discriminacion, el
Estatuto de los Trabajadores (ET) de 1980 prohibi6 explicitamente la discriminacion por

razon de edad.

Aunque la Ley 16/1976 establecia un limite minimo de 16 afios para el acceso al
empleo (articulo 6) y un limite maximo de trabajo hasta los 69 afios (Disposicion
Adicional Quinta), también permitia la posibilidad de implementar medidas de
promocion para ciertos grupos de trabajadores, incluyendo a los de edad avanzada
(articulo 17.3). Asimismo, la Ley 51/1980, conocida como Ley Basica de Empleo?’,
contemplaba el fomento del empleo para trabajadores con dificultades en su insercion en

el mercado laboral, incluyendo aquellos mayores de 45 afios.

Desde 1980 hasta 2023, se han sucedido reformas y normativas en las politicas activas
de empleo en Espafia. La Ley de Empleo 56/2003* mantuvo la priorizacion de ciertos
grupos, incluyendo trabajadores mayores de 45 afios. En 2011, el Real Decreto-Ley

3/2011%° modificé los colectivos prioritarios y agregdé nuevos grupos. El Real Decreto-

trabajo para personas trabajadoras mayores de 40 afios. Ademds, se cred6 un registro de personas
trabajadoras mayores de 40 afios en situacion de desempleo para priorizar su contratacion y se incluyeron
bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social para las empresas que contrataran a trabajadores de este

grupo.
4 BOE, num. 274, 15/11/1972.
46 BOE, num. 96, 21/04/1976.
4" BOE, nam. 250, 17/10/1980.
48 BOE, nam. 301, 17/12/2003.

49 BOE, num. 276, 16/11/2011.
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Ley 5/2013%0 incluy6 a mayores de 55 afios en politicas activas, aunque introdujo cambios
en el acceso al subsidio. El Real Decreto Legislativo 3/2015°! aprob6 un Texto Refundido
manteniendo a mayores de 45 afios pero excluyendo a los de 55. Finalmente, la Ley
3/2023 establece a trabajadores mayores de 45 afios como prioritarios en politicas activas

de empleo.

Dentro de este contexto, las normativas mencionadas plantean propuestas que buscan
aplicar la discriminacion positiva en favor de ciertos grupos, y abordan una variedad de
herramientas para administrar politicas activas tanto para trabajadores maduros como
para otros colectivos desfavorecidos®®. Estas herramientas incluyen la gestion de la
colocacion laboral, la orientacion laboral, programas de formaciéon para el empleo,

incentivos para la contratacion o bonificaciones, y la promocion del autoempleo.

Pero lo cierto es que no disponemos de ninguna referencia normativa ni internacional
ni comunitaria ni interna que especifique cuales serian los requisitos para poder
considerar un individuo perteneciente a este colectivo y, por tanto, poder beneficiarse de
la proteccion legislativa e institucional correspondiente. Si es cierto que la
Recomendacion nim. 162 de la OIT hace referencia a aquellas personas que, a causa de
una edad avanzada sufren alguna dificultad en el desarrollo de su actividad profesional.
No obstante, deja libertad a cada pais a la hora de precisar quienes se pueden entender
cubiertos por la Recomendacion. Congruentemente, por inercia solemos considerar que
dentro de este colectivo se encuentran aquellas personas que ven més cercana su edad de
jubilacién aunque, aun asi, las normas disponibles incorporan algiin que otro matiz
ofreciendo un amplio abanico de edades dispares entre si. Lo cual, nos hace gravosa la
tarea de facilitar un criterio Uinico que nos permita intuir una franja a partir la cual
podamos marcar la entrada de la persona en la esfera protectora. Es mas, recurrentemente,

la realidad y la literatura nos muestran que la productividad potencial de la persona

% BOE, nam. 65, 16/03/2013.
51 BOE, nam. 255, 24/10/2015.

52 ALVAREZ CORTES, J.C., “Politicas activas y pasivas de empleo para las personas... op. cit., pag. 99.
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trabajadora se mantiene independientemente de la edad si esta continia formandose de

manera que esquive la caducidad de sus conocimientos®®

Por otro lado, la aprobacion del ET abri6 paso a una trayectoria normativa importante
en cuanto al tratamiento que debe recibir las personas trabajadoras de edad avanzada. Asi
se quedo reconocido en la ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica de Empleo®* dentro de la
cual se hace mencidn especialmente a las personas mayores de 45 afos. Otro ejemplo
seria el Real Decreto legislativo 3/2015, de 23 de octubre en que su art. 30 enumera
distintos colectivos prioritarios, a saber: “jovenes, con particular atencion a aquellos con
déficit de formacion, mujeres, parados de larga duracion, mayores de 45 afios, personas
con responsabilidades familiares, personas con discapacidad o en situacion de exclusion
social, e inmigrantes, con respeto a la legislacion de extranjeria, u otros que se puedan

determinar, en el marco del Sistema Nacional de Empleo™.

Aunque no existe un claro consenso, ni desde luego una referencia normativa clara y
general para delimitar a este colectivo. En relacion con el marco normativo de este grupo,
de clara geometria variable, nos limitaremos a recordar, sin animo alguno de
exhaustividad, como nuestro sistema presenta normas que tienen como objetivos, por un
lado, a los mayores de 45 afios de edad (por ejemplo, en las bonificaciones del contrato
de apoyo al emprendedor (art. 4 de la Ley 3/2012)), a los mayores de 50 afios de edad
(DA Ley 27/2011 en relacion con las aportaciones econdmicas por despidos a estas
personas en empresas con beneficios), a los de 52 y ahora a los 55 afios de edad (subsidio
de desempleo art. 215 LGSS y DA 8 RDL 5/2013), a los 60 afios (ciertas bonificaciones
hoy derogadas y contempladas originalmente en el art. 4 de la Ley 43/2006) o incluso, en
relacion con la jubilacion a los 61 y hoy a los 63 afios de edad e incluso a los 65 y
progresivamente 67 afios de edad.

Con todo, a pesar de estas apreciaciones, como decimos, los distintos criterios
reflejados en la normativa fomentan un discurso un tanto irregular que sumado a la

insuficiencia de las recomendaciones, da lugar a una merma en la eficacia de las medidas

% ORDONEZ CASADO, I., “Los trabajadores maduros y las nuevas tecnologias. ;Una causa de

discriminacion?”, Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, num. 5, 2022, pags. 315-328.

5 BOE nim. 250, de 17 de octubre de 1980.
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y un decremento en la importancia que se merece la lucha frente a las dificultades que

encuentra el colectivo®.

Pues bien, ya desde que se fundanse la OIT en el afo 1919 fueron promulgadas normas
destinadas a proteger a las mujeres y la infancia. Posteriormente, una vez abierta la
vereda, la preocupacion por atender a demas sujetos considerados vulnerables se fue
expandiendo aunque ambos grupos mantuvieron tal deferencia®. A titulo ilustrativo, el
Convenio 111 OIT prohibe tora discriminacion por “motivos de raza, color, sexo, religion,
opiniodn politica, ascendencia nacional u origen social”. Igualmente, afiade un segundo
apartado para dar cabida a “cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u
ocupacion”. Ademas, mas alla de la OIT, en la esfera internacional de la ONU, se han ido
aprobando varios tratados focalizados en Iluchas contra toda manifestacion

58

discriminatoria por motivos raciales®’, de residencia®®o nacionalidad®®, de género, edad®

o discapacidad®®.

De otro lado, si nos fijamos especificamente en las normas en politica de empleo, los
colectivos destinatarios quedan enmarcados dentro de la enumeracion propuesta por la
Ley de Empleo sobre las “personas con especiales dificultades de integracion en el
mercado de trabajo”. En su articulado, la ley se refiere a los jovenes, las mujeres, parados
de larga duracion, mayores de 45 afios, personas con responsabilidades familiares,

personas con discapacidad o en situacion de exclusion social e inmigrantes. Mas

% ROLDAN CONESA, J.M., “Trabajadores maduros: la era digital y la edad como motivos de

discriminacion social y laboral”, Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, nim. 5, 2022, pags. 297-313.

% Como el Convenio niim. 100 OIT, sobre igualdad de remuneracion (1951), del que cabe destacar que,
en esa lejana fecha, ya establecio la igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano
de obra femenina por un trabajo de igual valor; o el Convenio nim. 182 OIT, sobre las peores formas de

trabajo infantil (1999).
57 Convenio internacional sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion racial (1965).
%8 Convencidn sobre el estatuto de los refugiados (1951).

% Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y

de sus familiares (1990).
80 Convencion sobre los derechos del nifio (1989).

81 Convencidn internacional de derechos de las personas con discapacidad (2006).
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recientemente, el Real Decreto 818/2021, de 28 septiembre, por el que se regulan los
programas comunes de activacion para el empleo del Sistema Nacional de Empleo, en
cuyo art. 5 establece un listado en el que tienen cabida las personas destinatarias. Y, es
precisamente dentro del mismo donde categoriza como “colectivos especialmente
vulnerables” a “las personas con discapacidad y las personas en riesgo o situacion de
exclusion social”. Ademas, esta norma va mas alld y matiza la distincion entre “en riesgo
de exclusion” y “en situacion de exclusion” situando en la primera categoria a los jovenes,
las mujeres, las personas trabajadoras de edad avanzada, las personas con discapacidad y

los inmigrantes, entre otros tantos®?.

Sin embargo, si no tienen suficientes posibilidades de participar en el empleo, sus
condiciones de vida no alcanzardn plenamente su nivel potencial. Sigue imperando la
discriminacion laboral por edad, con lo que la fuerza laboral se reduce a una franja cada
vez mas ajustada. Una situaciéon que da cuenta del desaprovechamiento de la fuerza

laboral mas veterana.

Finalmente, para comprender adecuadamente este problema especifico, es
imprescindible examinar el contexto actual en el que se implementan esas medidas. Como
mencionamos anteriormente, entender esta cuestion, su desarrollo y los factores que la
guian resultaria en gran parte incomprensible si no la situamos adecuadamente dentro de
su contexto demografico (principalmente relacionado con el envejecimiento de la
sociedad), tecnologico (considerando la brecha digital y, en algunos casos, el
analfabetismo digital en ciertos sectores), econdmico (influenciado por la madurez de los
sistemas de proteccion social y la necesidad de controlar el déficit en el marco del Pacto
de Estabilidad) e incluso social (teniendo en cuenta la disminucion del valor atribuido a
la experiencia y la antigiiedad). Estos factores, como hemos sefialado, tienen un impacto
material en las decisiones politicas que se toman en relacion con estos problemas
individuales. En ultima instancia, este contexto nos permite identificar las orientaciones
actuales de estas medidas y evaluar los posibles cambios en los enfoques y objetivos que

hayan podido surgir en relacion con las mismas.

2 GONZALVEZ AGUILAR, M.A., “Desempleo de larga duracion, colectivos vulnerables y la
reformulacion de las politicas activas de empleo”, Lan Harremanak-Revista de Relaciones Laborales, num.

46,2021, pag. 121.
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3. FACTORES QUE INFLUYEN EN EL NIVEL Y LA EVOLUCION DE LA TASA DE

PARTICIPACION LABORAL DE LAS PERSONAS MAYORES

Nos enfrentamos constantemente a un entorno precario y cambiante donde el acceso a
los recursos sociales y economicos queda limitado. Puede que, en una etapa de nuestra
vida contemos con un empleo adecuado, un buen sueldo y excelentes condiciones para
alquilar o comprar una vivienda, y que, de un dia para otro, tengamos que enfrentar una
coyuntura desfavorable que nos afecte especialmente por cualquier motivo. Es,
precisamente esa incertidumbre, a la que debemos hacer referencia cuando hablamos de
situacion de exclusion o de vulnerabilidad social. La vulnerabilidad no es un fenémeno
exclusivamente privado, también viene impuesta por la distribucion desigual de los
recursos de forma que algunas personas quedan mas expuestas que otras®®. Por lo tanto,
si apartamos las consideraciones puramente estructurales y ponemos el foco en el origen
eventual de ciertas precariedades obtendremos un camino mucho mas practico y certero

a la hora de revisar las estructuras juridico-sociales de las que se nutre®*.

Al hablar de exclusion corremos el peligro de presuponer que se trata de una situacion
o un estado que requiere subsanarse, cuando verdaderamente nos encontramos ante la
manifestacion extrema de un proceso®. Aun en el plano del empleo —que es el que afectos
de este trabajo nos interesa— el incremento de la vulnerabilidad no se debe asociar
simplemente por la precarizacion laboral, sino que también debemos tener en cuenta lo
que tras este hecho se deriva. La fragilidad de las relaciones y la inserciéon en un medio
idéneo para vivir dignamente peligran ante la falta de un puesto de trabajo digno que
permita obtener una remuneracion adecuada y cuya permanencia en el tiempo posibilite
cierta estabilidad. Y, es que, desarrollar una actividad laboral satisfactoria acrecienta el

sentimiento de autoestima y de pertenencia social que retroalimenta todo lo anterior.

63 CASTRO MEDINA, R., “Medidas de flexibilidad interna y colectivos vulnerables”, en AA.VV., ORTEGA
LozANO, P. y GUINDO MORALES, S. (Dirs.), Medidas de reestructuracion empresarial desde la perspectiva
Jjuridico-laboral: Las relaciones de trabajo post-Covid-19 y recientes reformas, Laborum, Murcia, 2022,

pags. 41-59.
8 LIEDO, B., “Vulnerabilidad”. Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, nim.20, 2021, pag. 244
85 CASTEL, R., “De la exclusion como estado a la vulnerabilidad como proceso”, Archipiélago, nim. 21,

1995, pag. 27 y ss.
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En consecuencia, resulta fundamental reconocer que, desde una dimension ética, el
empleo se hace valer como un instrumento de vital importancia tanto a nivel personal
como a nivel comunitario. Sin embargo, dicha reflexion en si misma ya provoca admitir
que las opciones para eludir las dificultades en el acceso y continuidad en el mercado
laboral parten de situaciones del todo desigualdades. Posicionar hipotéticamente a los
individuos en una franja u otra no es sino un esfuerzo trivial y condicionado al contexto
historico concreto. Tanto es asi que, incluso si nos centramos en la sociedad actual, ese
dinamismo se mantiene al reconocerse constantemente a nuevos grupos vulnerables y/o

excluidos, tanto en las relaciones personales como en el sistema laboral.

Podemos tener la certeza de que no existe una lista cerrada y estética de colectivos
vulnerables. Podriamos nombrar algunos factores que aparecen casi como una constante
en los textos (sexo, raza, origenes étnicos o sociales, edad, discapacidad, parados de larga
duracion...) pero, en cualquier caso, siempre estard en continuo cambio y evolucién
segun las circunstancias socioecondmicas de cada territorio y periodo histérico. Por ello,
el esfuerzo por elaborar una lista cerrada sera siempre excluyente y contraproducente®®.
Y, es que, la amenaza y la posibilidad de quedar al margen se cierne sobre todas las

personas aun cuando en un momento dado pudieron estar fuera de tal lista.

Es preciso recalcar entonces la trascendencia de este dinamismo, del hecho de poner
en el centro la solidaridad y el esfuerzo compartido por impulsar medidas y acciones
sociales que permitan paliar, proteger y prevenir situaciones de riesgo. A la vista esta que,
en cualquier momento, la gravedad de una crisis tan inesperada como la vivida por el
COVID-19 puede debilitar aun mas a los colectivos considerados vulnerables e incluir en
tal consideracion a otros tantos sectores poblacionales. De hecho, son varios los desafios
y cambios significativos que el mundo laboral debe de hacer frente estando motivados
por la globalizacion de los procesos de produccion, la digitalizacion en los lugares de
trabajo, las realidades demograficas, ademas de las consecuencias derivadas las crisis
econdmicas o energéticas de los ultimos tiempos, al que se anade el cambio climético.
Todo esto conlleva unas transformaciones normativas y productivas que evolucionan a

partir de dichas circunstancias.

% Vid. en este sentido BENGOETXEA ALKORTA, A., “La inclusion sociolaboral de los grupos vulnerables.
Colectivos y formas de inclusion a través del trabajo”. CIRIEC-Esparia, revista juridica de economia social

y cooperativa, nim. 36, 2020, pags. 15-53.
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De modo que, se instauran un conjunto de disfuncionalidades estructurales del
mercado laboral espafiol, donde los entonos laborales digitalizados se encuentran
reproduciendo los mismos comportamientos discriminatorios o, incluso, agravandolos®’.
En efecto, el impacto tecnoldgico en las relaciones laborales tiene un efecto ambivalente,
esto es, contribuye a crear nuevas oportunidades, aunque al mismo tiempo puede incurrir
de forma negativa ocasionando la brecha digital, incidiendo en la constatacion de la
exclusion social. De hecho, los colectivos vulnerables ven intensificados su situacion de
desventaja previa en el ambito laboral, ademas de padecer nuevas formas
discriminatorias, pues el binomio trabajo y tecnologia no siempre han tenido una
“relacion pacifica”. Asi, una inadecuada digitalizacion de los lugares de trabajo lejos de
generar empleo de forma sostenida, se constata la extension de la precariedad laboral y
desigualdad de determinados colectivos y que nos aleja de una sociedad inclusiva,
poniendo de relieve las injusticias de la sociedad actual®®, pues la digitalizacion no

implica directamente un empleo de calidad y decente®,

3.1. Precariedad laboral y desempleo

Como venimos diciendo, una gran parte de los empleos perdidos en Esparia se deben
a los procesos de reestructuracion empresarial. Estos procesos suelen implicar una ola de
prejubilaciones, donde los trabajadores de edad avanzada son retirados antes de alcanzar
la edad legal de jubilacion™. Esta tendencia se ha agudizado en los Gltimos afios. La
doctrina ha observado que las empresas estan utilizando la causa de extincion colectiva
por razones econdmicas para despedir a los trabajadores maduros de forma masiva,

eliminando a aquellos empleados que presuntamente aportan menos valor en términos de

7 OLARTE ENCABO, S., “Brecha digital, pobreza y exclusion social”, Temas Laborales, nim. 138, 2017,
pag. 286.
8 CABEZA PEREIRO, J., “La digitalizacién como factor de fractura del mercado de trabajo”, Temas

Laborales, nim. 155, 2020, pag. 16.

8 HIDALGO PEREZ, M. A., El empleo del futuro. Un anélisis del impacto de las nuevas tecnologias en el

mercado laboral, Ediciones Deusto, Vizcaya, 2018, pag. 25.

0 LOPEZ INSUA, B.M., “La tasa de ocupacion de los trabajadores mayores de 55 afios en Espafia”, en
AA.VV., MONEREO PEREZ, J.L. y MALDONADO MOLINA, J.A. (Dirs.), £/ indice de envejecimiento activo y

su proyeccion en el sistema de proteccion social espaiiol, Comares, Granada, 2021, pag. 45.
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productividad y eficiencia para reemplazarlos con una fuerza laboral méas barata y

precaria.

La OIT™ y la propia Comisiéon Europea’® prevén que la digitalizacion y la
automatizacion del mundo del trabajo tendran efectos sobre la cantidad de los empleos,
destacando la creacion de nuevos puestos de trabajo, mientras que otros quedaran
obsoletos. Lo cual supone un importante desafio sobre el impacto en el empleo a través
de su destruccion’®, al mismo tiempo, crea oportunidades de transformacion del empleo
o nuevos puestos de trabajo’®. La fragilidad e inestabilidad del mercado de trabajo espafiol
arrastrada década tras década incide con mayor dureza sobre la inclusion efectiva y/o
permanencia de ciertos colectivos”. Concretamente, y sin menospreciar la mas que
evidente vulnerabilidad de las generaciones mas jovenes, las personas con 55 afios 0 mas
vienen ostentando la consideracion de ser el grupo con mayores dificultades a la hora de
enfrentarse a las incertidumbres propias de un clima laboral adverso. De hecho, las cifras
de paro anunciadas para este colectivo muestran, sin duda, un problema de indole
estructural que, a su vez, se ha visto agravado por un marcado proceso de envejecimiento
poblacional al alza y sin precedentes. Asi lo muestran con claridad los datos disponibles
arrojando luz sobre una conocida incapacidad del mercado laboral espafiol para

reincorporar a la mano de obra de mas edad.

Es mas, la radiografia del desempleo y ocupacion de los trabajadores seniors ofrecida
por en la Encuesta de Poblacion Activa evidencia cierta inmutabilidad respecto a la

evolucion del numero de parados segun la edad conforme nos vamos acercando a la franja

"L OIT., La influencia de la tecnologia en la calidad y la cantidad del empleo. Nota informativa nim. 6

preparada para la segunda reunion de la Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo. 2018.

2 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones denominada “Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de

Europa” [COM (2015) 192 final].

8 MERCADER UGUINA, J. R., “El mercado de trabajo y el empleo en un mundo digital”, Revista de

informacion laboral, nim. 11, 2018, pag. 20.

"4 POQUET CATALA, R., “Cuarta revolucion industrial, automatizacion y afectacion sobre la continuidad

de la relacion laboral”, Ars luris Salmanticensis, nam. 8, 2020, pag. 171.

> Son multiples los estudios que han documentado esta realidad. Vid. MONEREO PEREZ, J. L.y MOLINA
NAVARRETE, C., “Un nuevo derecho social de ciudadania: modelos normativos de “rentas minimas de
insercion” en Espafia y en Europa”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 187, 1998.
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demogréfica que tiene mas cercana la fecha de jubilacion’®. Ademas, no podemos obviar
que, por lo general, las posibilidades de sufrir una salida de larga duracion o una expulsion
definitiva del sector productivo se elevan de forma significativa para una persona
trabajadora encuadrada en dicha franja. Y, es que, frente a los nuevos sistemas de gestion
de la fuerza de trabajo la frustracidon tras una larga trayectoria laboral derribada, las
barreras psicologicas, econdmicas y sociales repercuten de forma negativa a la hora de
lograr una readaptacion satisfactoria a un nuevo empleo. Ademas, la tendencia persistente
de una valoracién social poco favorecedora construida en base a una concepcion
estereotipada entorno a las capacidades del colectivo para enfrentarse a tal situacion los

empuja sin frenos al epicentro del paro de exclusion.

Todo ello va acarrear consecuencias de diversa indole que incidirdn a su vez en la
capacidad de volver a la actividad laboral. Por un lado, desde una perspectiva puramente
econdmica, la escasez de recursos les obligard a priorizar pagos de primera necesidad
frente a inversiones en formacién o reciclaje profesional. Lo cual va a suponer una
desventaja abismal en un ambiente altamente competitivo y cualificado tecnoldgicamente
hablando’’.Y, por otro lado, como apuntdbamos, desde un punto de vista social, el
desempleo de larga duracion es la puerta de entrada al aislamiento y la exclusion siendo

este un lastre mucho mas pesado y gravoso.

Con todo y ante tales vicisitudes, la respuesta de los poderes publicos se traduce en
politicas pasivas de empleo principalmente materializadas en prestaciones monetarias,
cuyo fin altimo no es otro que el de paliar necesidades sobrevenidas de cara a la falta de
ingresos durante un periodo de tiempo concreto hasta la vuelta a la actividad. No obstante,
si bien la presencia de politicas activas como la busqueda de empleo, el compromiso con

las actividades propuestas y la aceptacion de ofertas adecuadas de trabajo estan presente’®

6 SOLER, 1. e IZQUIERDO, M., “La evolucion del empleo y del paro en el primer trimestre de 2022, seglin

la Encuesta de Poblacion Activa”, Boletin economico-Banco de Espaiia, num. 2, 2022, pags. 1-9.

7 Por supuesto habra que considerar ciertas dificultades que pueda presentar el colectivo por no ser
nativos digitales y las repercusiones que sobre su salud y su bienestar social se manifiesten. Vid. sobre este
particular MARTINEZ BARROSO, M.R., “La proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores maduros:
propuestas de actuacion ante la revolucion digital”, Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 10,

ntm. 1, 2022.

8 RODRIGUEZ COPE, M.L., “Las politicas selectivas de empleo como herramientas basicas para la

integracion sociolaboral de colectivos vulnerables (especial referencia a las personas con discapacidad y/o
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no presta la atencion necesaria a las especificaciones concretas del colectivo. Ademas,
siendo conscientes de las interacciones existentes entre la vertiente asistencial y la
atencion a los desempleados por parte de los servicios publicos, lo prioritario ante una
situacion prolongada de desempleo deberia ser asegurar la pronta integracion entre ambas
puesto que solo asi lograriamos cubrir de una forma planificada y realistas las necesidades

derivadas de tal situacion’®.

De ahi la conveniencia de garantizar un sistema publico de proteccion social capaz de
articular mecanismos y vias efectivas que permitan a aquellos trabajadores y trabajadoras
de entre 50-55 anos en adelante en situacion de desempleo recibir una atencion
personalizada tendente a procurarles una cobertura econdémica suficiente a la par que les

posibilita reincorporarse al mercado laboral en el menor tiempo posible.

En suma, cuando un empleado pierde su trabajo a una cierta edad y se enfrenta a las a
menudo insuperables dificultades de reincorporarse al mercado laboral, deberiamos
considerar la opcién de reemplazar o, al menos, retrasar el objetivo prioritario de
reintegrarlo en el empleo. En su lugar, deberiamos centrarnos en acompanarlo dignamente
desde esa pérdida “definitiva” del empleo hasta su jubilacion, asegurando que la pension
que finalmente reciba no se vea severamente afectada por la pérdida “definitiva” del
empleo ocurrida antes de alcanzar la edad estandar de jubilacion. De poco serviria ayudar
a un trabajador maduro que ha perdido su empleo de forma “definitiva” si la pension

resultante fuera claramente insuficiente para cubrir sus necesidades basicas.

Precisamente, la realidad nos demuestra que estos cambios que se estan produciendo
en el mundo del trabajo no inciden del mismo modo en la poblacion laboral. Diversos
informes de instituciones de reconocido prestigio, como estudiaremos, culminan que el
empleo de las personas de mayor edad se ha visto peligrosamente afectadas,
manteniéndose dicha tendencia en el futuro. EI cambio demogréafico, el progresivo
envejecimiento de la poblacion, el aumento del desempleo, la ausencia de medidas de
formacion en el trabajo, la oleada de prejubilaciones, la precariedad laboral y el impulso

en riesgo de exclusion social”, en AA.VV., NAVARRO NIETO, F. y COSTA REYES, A. (Coords.), Presente y

futuro de las politicas de empleo en Espaiia, Bomarzo, Albacete, 2021, pags. 257-296.

" MORENO-MANZANARO, N. y DE BLAS GOMEZ, R., “La reforma de los subsidios por desempleo en un
contexto de paro de larga duracion. El problema de la empleabilidad”, Gaceta sindical: reflexion y debate,

num. 19, 2012, pags. 113-134.
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de las tecnologias son factores que, en el ambito laboral, tienen un reflejo negativo y con

un mayor impacto sobre las personas de edad avanzada o trabajadoras maduras®.

De manera que, si desglosamos algunos indicadores por tramos de edad comprobamos
una mayor tasa de empleo en los tramos que van comprendidos entre 16 a los 45 afios
(48,81%), reduciéndose considerablemente para la poblacion trabajadora mayores de 55
afios de edad. Por lo tanto, como podemos observar en la siguiente tabla, las tasas de
actividad y empleo se reducen conforme aumenta la edad de la persona trabajadora,
incrementandose la tasa de paro en los tramos entre los 55 a 59 afios a pesar de que este
colectivo tiene un mayor peso respecto al total de la poblacion espafiola. Ademas, en los
ultimos afios, han tenido que aceptar subempleos, temporales y parciales, debido a la falta

de oportunidades de empleo y a la limitacion de su formacion.

Los nuevos riesgos, las nuevas formas de organizacion laboral y estructuracion
empresarial, asi como los cambios en el sistema productivo y econdémico, que
inevitablemente afectan la capacidad y eficacia de la tutela de los sistemas de proteccion
social, junto con la ideologia predominante, seguiran siendo factores determinantes en la
forma y el alcance de los marcos normativos que configuran la regulacion legal y los

sistemas de proteccion social que se institucionalizan®!. Pero, de ser asi. ..

(Qué estd causando esta tendencia de expulsar sistematicamente a las personas del
mercado laboral al alcanzar cierta edad? ;Por qué los individuos mayores de 45 afios son
percibidos como menos atractivos para los empleadores? ;Podrian los procesos de

digitalizacion estar entre las principales razones? Y, ;existen evidencias objetivas que

8 Este colectivo de personas recibe multiples denominaciones, asi como no existe una escala especifica
acerca de las determinadas edades que hacen referencia, siendo muy dispares entre si, por lo que hemos
concretado una referencia que facilite la comprension sobre la problematica de estudio. De manera que, en
este trabajo de investigacion optaremos por seguir el criterio adoptado por el Consejo Econdémico y Social
que situa dentro de este colectivo de personas de edad avanzada o trabajadoras maduras a partir de los 45
afnos de edad. No obstante, a pesar de que se realiza una division en dos grupos, de un lado, las personas
los mayores de 45 afios y menores de 55 afios de edad; de otro, estarian la poblacion que tienen mas de 55
afos de edad, inicamente haremos referencia a estos ltimos, es decir, al colectivo de personas mayores de

55 afios de edad al estar mas proximo a la edad de jubilacion que a la edad de ingreso en el mercado laboral.

8 MONEREO PEREZ, J.L., “La proteccion integral de los riesgos profesionales a veinte afios de vigencia
de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales: prevencion versus reparacion”, Revista de Derecho de la

Seguridad Social, Laborum, num. 3, 2015, pags. 11-32.
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respalden la idea de que las personas mayores de 45 afios tienen dificultades para aprender

en entornos digitales?

3.2. Laincidencia del COVID-19 en los planes de carrera de las personas mayores

Una de las consecuencias derivadas de dichas transformaciones, lamentablemente, es
la intensificacion y amplificacion en los ultimos afios de las desigualdades subsiguientes
entre en colectivo de personas trabajadoras®. A este respecto, la propia Recomendacion
(UE) 2021/402 de la Comisidén de 4 de marzo de 2021 sobre un apoyo activo eficaz para
el empleo tras la crisis de la COVID-19 reconoce a colectivos de personas que pueden ser
mas vulnerables a consecuencia de su posicion desfavorecida o infrarrepresentada en el
mercado laboral como pueden ser “[...] las mujeres, los trabajadores de mas edad, [...],
las personas con discapacidad, [...], las personas LGBTIQ, los gitanos y otras minorias
étnicas o raciales en riesgo especial de exclusion o discriminacion o las personas de origen

migrante”.

Si ponemos la vista en el pasado coincidiremos en que las medidas socio-laborales
aprobadas durante la pandemia pueden clasificarse principalmente en 4 bloques. El
primero, englobaria todas aquellas destinadas a ajustar la organizacion de la actividad
laboral y la prestacion de servicios, dentro de las cuales, la via utilizada por excelencia en
los ultimos afios ha sido el teletrabajo. En segundo lugar, estarian las ideadas para
contribuir a la subsistencia de las empresas con el fin de mantener su productividad lo
mas optimizada posible y, para estos casos, la figura mas reclamada han sido los
Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo (ERTEs). Por otro lado, en el tercer
bloque, se agrupan las bautizadas como “escudo social”. Estas son de diversa indole y
finalidad, pero todas ellas estan estructuradas con el objetivo de proteger a los/las
trabajadores/as de las precariedades y deficiencias subyacentes de la crisis provocada por

el COVID-19.Y, en ultimo lugar, podemos sefialar las motivadas expresamente por las

82 Vid. CASTRO MEDINA, R., “Medidas de flexibilidad interna... op. cit.
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consecuencias directas de la pandemia sobre la salud de los trabajadores en el fomento de

su proteccion sanitaria, social y laboral®.

Como vemos, el hilo conductor que enlaza todas estas propuestas no es otro que el de
reducir la probabilidad de contagios y preservar la salud ptiblica por mucho que, de forma
subsidiaria y bienintencionada, se buscase con igual impetu mantener a flote la
productividad empresarial en un clima tan adverso como el vivido. En ese sentido, a
fuerza de imposiciones legales, ciertas prevenciones generales han desbordado las
facultades, derechos y obligaciones de empresarios/as y trabajadores/as por motivos de
salud publica®®. Todo ello generd, por afiadidura, ciertas tensiones inducidas por la
concentracion de segun qué tipo de medida de flexibilidad interna en un cierto grupo de
trabajadores y/o trabajadoras. De modo que, los eventuales perjuicios suscitados
impactarian con mayor dureza contra las personas que, ya de por si, sufren una mayor
precariedad en sus condiciones laborales. Ciertamente, en la practica, se evidencia
dificultades concretas a la hora de compatibilizar medidas de flexibilidad interna con las
necesidades particulares de conciliacion entre la vida personal/familiar y laboral.

Cuestion enormemente compleja y, en ocasiones, penosamente resuelta®,

De hecho, tiempo atrés, a la luz de las modificaciones promulgadas por las reformas
precedentes, la unilateralidad para la adopcion de acciones flexibilizadoras por parte de
la direccion de la empresa quedaba mas exacerbada. Asi pues, no es de extrafiar que, como
resultado o en concordancia, los niveles de conflictividad mencionados se presentasen
considerablemente mas elevados. Es mas, el rechazo por parte de las personas
trabajadoras y sus representantes frente a la realidad del momento fue inminente, en
protesta por el desequilibro en los sacrificios soportados por cada una de las partes. Lo
cual era bastante comprensible, ya que esta forma historica de entender la flexibilidad en

el pasado privilegiaba descaradamente el poder de los empleadores a la hora de hacer

8 RODRIGUEZ CARDO, L.A., “Medidas laborales y de seguridad social ante la emergencia provocada por
la Covid-19: la experiencia espafiola”, Revista Internacional y comparada de Relaciones Laborales y

Derecho del Empleo, vol. 9, nim. 4, 2021, pag. 150.
8 Ibidem.
8 CRUZ VILLALON, J., “Las politicas de flexibilidad interna: las ensefianzas de la pandemia para el

inmediato futuro”, Gaceta sindical reflexion y debate, nam. 37,2021, pags. 247-264.
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frente a las cambiantes condiciones de mercado aun cuando la iniciativa aparejase una

cuantiosa reduccidn de los costes sociales.

No obstante, con la llegada de la crisis sanitaria y el RDL 32/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y
la transformacion del mercado de trabajo, el protagonismo de los/las trabajadores/as
ocupd el espacio que le correspondia. Asi se ponia de manifiesto en la declaracion de
intenciones con la siguiente afirmativa: “Limitaremos la capacidad de modificacion
unilateral de las condiciones del contrato por parte de la empresa”, cuya representacion
practica qued6 comprendida en el art. 41 ET, expresamente su apartado 1.5.2, cuando
expresa su afan por “Recuperar los derechos laborales en los procesos de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, revisando las causas y el procedimiento,
garantizando su reversibilidad y su caracter negociado”. Lo cual parecia que iba en
direccion a limitar la posibilidad Gltima de decidir unilateralmente otorgada a la empresa
que, a su vez, supondria un refuerzo de la siempre olvidada figura de los Acuerdos de
Empresa. Aunque, finalmente, durante el proceso de didlogo social, esta prevision se ha

quedado por el camino®®.

En relacion a lo expuesto, queda claro que el legislador contemporaneo apuesta
firmemente por incentivar una reestructuracion productiva respetuosa con los derechos
laborales de los/las trabajadores/as. Manifiesta prueba de ello resulta de la preferencia
revelada en la ultima reforma por la disminucion de horas de trabajo frente a la total
desvinculacion del trabajador con la empresa®’. Sea como fuere, la experiencia en la
aplicacion de los ERTEs ha permitido situar al tiempo de trabajo en el epicentro de la
flexibilidad interna, al demostrar ser mas eficaces que otros instrumentos de ajuste

temporal contemplados en el ET®®,

Igualmente, la tendencia reformista debe ser consciente de que la via para lograr un

reparto mas equitativo de los sacrificios —tanto entre la empresa y los trabajadores como

8 Vid. para més informacién VILA TIERNO, F., Cuestiones Actuales en materia de negociacion colectiva

al hilo de la reforma laboral de RDL 32/2021, de 28 de diciembre, Aranzadi, Pamplona, 2022.

8 Dice el art. 47.7 a) ET: “en la medida en que ello sea viable, se priorizara la adopcion de medidas de

reduccion de jornada frente a las de suspension de contratos”

8 MARANON MOLERO, M.L., “Reduccion temporal de jornada y suspension de contrato ex art. 47 ET:
Un heredero directo de los ERTE de la crisi sanitaria”, Noticias CIELO, nim. Extra 0, 2022, pag. 9.
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internamente dentro del grupo de asalariados— pasa por establecer mecanismos capaces
de canalizar las medidas de flexibilidad interna a través de procedimientos consensuados.
Eso si, indudablemente, para lograr que esos mecanismos sean eficaces sera necesario
generar previamente una cultura empresarial y sindical favorable, consciente e implicada
con el uso razonable y equilibrado de las medidas. Solo asi, y en base a la relacion de
confianza entre las partes se conseguird romper definitivamente con el modelo de

unilateralidad en la gestion de la flexibilidad interna®.

En definitiva, si algo nos ha ensefiado los ultimos acontecimientos el reto de adaptarse
al cambio debe ser compartido. Las personas deberemos ser capaces de compaginar
nuestros propositos privados con los requerimientos exigidos para lograr tal adaptacion
y, los empleadores deberan involucrarse y construir un modelo competitivo respetuoso
con los derechos de sus empleados. Ademas, los gobiernos deberdn crear propuestas
normativas que faciliten la innovacién y la maximizacién de todas las oportunidades
posibles de empleo. Y, para ello, los responsables de dichas propuestas tendrian que
centrarse en equilibrar la flexibilidad con el el mantenimiento de las normas laborales y

la proteccién de los trabajadores®.

Nos encontramos entonces ante una flexibilidad reformulada de manera que el
progreso es tanto para la empresa y su competitividad como las personas que sacan
adelante el trabajo y la mantienen en el tiempo. Adquiere asi un nuevo sentido, un
contenido nuevo que, ademas de a la empresa y su supervivencia alcanza también a las
personas convirtiéndose en un beneficio para ambas partes que deberd ser extensible

igualitariamente para todos®'.

3.3. Perjuicios entorno a la presunta falta de adaptacion a las nuevas necesidades

de produccion

No obstante, nos podriamos cuestionar si dichos cambios sobre los empleos a partir de

la digitalizacion y automatizacion se llevaran de forma simultanea, es decir, la

8 CRUZ VILLALON, J., “Las politicas de flexibilidad interna... op.cit., pags. 249 y ss.
% Tbidem.

%1 TENA, G., “Una necesidad de flexibilidad reformulada”, I Informe sobre Flexibilidad y

Competitividad Empresarial, Instituto de Estrategia Legal en RRHH, 2021, pag. 10.
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destruccion, transformacion y creacion de empleo, pues de no ser asi se veran
incrementadas dichas vulnerabilidades de determinados colectivos en los mercados de
trabajo, pasando de la desigualdad y discriminacion a la exclusién social.

En relaciéon con lo anterior, estos desafios del mercado de trabajo altamente
digitalizado al que hacemos referencia, hacen mella en el colectivo de edad madura, por
lo que es necesario plantearse si se esta produciendo una nueva forma de discriminacién.
En efecto, el factor tecnoldgico puede resultar una desventaja social y laboral mediante
la brecha digital de acceso o insercion al mercado de trabajo partiendo de las
circunstancias socio-econdmicas y formativas que rodean a la persona trabajadora
madura, ocasionando la pérdida de calidad de vida y la devaluacion de la dignidad de las

mismas.

En esta linea, la disparidad digital relacionada con la edad puede atribuirse a diversos
factores. No se limita unicamente al acceso a Internet o al uso de tecnologias, sino que
también esta vinculada a las habilidades y competencias necesarias para manejar las
nuevas herramientas tecnolégicas®. En Espafia, en el afio 2021, el 91,8% de la poblacién
de 16 a 74 afios utilizo Internet de manera frecuente, es decir, al menos una vez por
semana en los ultimos tres meses®. Sin embargo, a medida que aumenta la edad,
disminuye el uso frecuente de Internet. Ademas, se observa una brecha en el uso de
tecnologias debido a la falta de competencias y habilidades digitales, especialmente a

partir de los 55 afios.

Esto plantea la interrogante de si esta disparidad en el uso de tecnologias y habilidades
digitales esta generando una nueva forma de discriminacion contra los trabajadores de
edad avanzada. Una de las principales caracteristicas de estas personas es la dificultad
con la que se encuentran en el mercado de trabajo como consecuencia de la
discriminacién por cuestiones de edad, tanto en el acceso al empleo como en el
mantenimiento del mismo. La discriminacion por edad se muestra en las enormes
dificultades que tienen estas personas de acceder a un puesto de trabajo. Asi,
los trabajadores de mas edad son discriminados en un primer momento en las ofertas de

trabajo y en los procesos de seleccion. Se atribuye a estos trabajadores una serie de

2 OLARTE ENCABO, S., “Brecha digital, pobreza... op.cit., pag. 292.

% Véase la Encuesta sobre Equipamiento y Uso de Tecnologias de la Informacion y Comunicacién en

los Hogares, elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica para el afio 2021.
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caracteristicas preconcebidas y negativas como pueden ser una menor motivacion,
rendimiento y capacidad fisica e intelectual, o una mayor lentitud o probabilidad de tener
un accidente, sin considerar aspectos como la mayor experiencia laboral y los

conocimientos practicos adquiridos por estas personas.

Del mismo modo, existe un consenso en que la digitalizacion constituye una fuerza
motriz que puede transformar la forma de producir, de distribuir y consumir bienes y
servicios, incluidos los puestos de trabajo necesarios y los nuevos modelos de negocio.
Esto significa cambios en el desarrollo econdmico, en el tipo de negocios y de produccion
que, inevitablemente, afectan los niveles de empleo, los salarios, la calidad del empleo,
las habilidades, las condiciones de trabajo y la proteccion social. Por otra parte, como en
cualquier ambito de la vida diaria, la digitalizacién, la inteligencia artificial, la
robotizacidn o, en general, el cambio tecnologico y las nuevas formas de trabajo aparecen

como una realidad imparable también en las relaciones laborales.

Esto implica que, si un grupo especifico se ve afectado por la persistente brecha digital,
se convertira en un colectivo excluido tanto social como laboralmente. En un contexto
donde el cambio tecnoldgico estd en constante aumento, es poco probable que un
segmento significativo de nuestra vida laboral no involucre el uso de herramientas
tecnologicas. El problema, como hemos mencionado, radica en la falta de adaptacion de
los grupos vulnerables. Es innegable que el progreso y desarrollo del empleo estan
inevitablemente vinculados al cambio tecnoldgico y sus consecuencias: la naturaleza de
los empleos, la obsolescencia de ciertas formas de produccion, la necesidad de formacion
y capacitacion, la intervencidon de algoritmos en el empleo y la evolucion de las formas
de representacion colectiva que deben adaptarse a las nuevas realidades que definen el
mundo actual y futuro de las relaciones laborales. Ante esta coyuntura, los actores sociales
desempefian un papel crucial en la defensa de los derechos laborales de los trabajadores,

especialmente de aquellos que son mas vulnerables®*.

% VILA TIERNO, F., “El impacto de la transformacion digital en el ambito laboral: una especial atencion
a los colectivos vulnerables”, en AA.VV., MONTES ADALID, G., (Coord.), GOMEZ SALADO, M.A., Ruiz
SANTAMARIA, J.L., GONZALEZ COBALEDA, E. y ORTEGA LOZANO P., (Dirs.), CASTRO MEDINA, R. (Ed.), El
empleo de los colectivos vulnerables en el marco de la transformacion tecnologica: una aproximacion

Juridico-social, pags. 3-28.
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Y, como decimos, en este escenario, nuevamente, los grupos mas vulnerables son los
que enfrentan mayores dificultades para acceder o mantenerse en el empleo. Entre estos
grupos, los mayores, las personas con discapacidad y los jovenes sin cualificacion se ven
particularmente afectados. A pesar de esto, tienen el mismo derecho que los demas a un
trabajo digno y a no ser excluidos del mercado laboral debido a la brecha digital. Es
importante destacar que, aunque las nuevas tecnologias ofrecen oportunidades
innovadoras para acceder al conocimiento, también pueden convertirse en un nuevo factor

de exclusion para estos grupos®.

Como contrapeso, para intentar hacer de portavoz de las desastrosas consecuencias por
el avance de la digitalizacion, en 2015, las Naciones Unidas aprobaron la Resolucion
titulada “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”, que
establece los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) %. Aunque los mayores no se
mencionan directamente, pueden considerarse incluidos en las metas generales de los
objetivos 1y 8, los cuales incluyen la modernizacion tecnoldgica y el mantenimiento del
empleo decente, especialmente para ciertos grupos, asi como el objetivo de garantizar una
cobertura de proteccion social para todas las personas, lo que implica la erradicacion de
la pobreza y la eliminacion de las causas de exclusion social, incluyendo la falta de acceso

a las nuevas tecnologias.

La evolucion de la distribucion de la contratacion de la poblacion trabajadora mayor
de 45 afios no habia dejado de crecer hasta el afio 2020, sufriendo un cambio significativo
al descender un 29,2% la contratacion respecto al ano 2019. En el afio 2020 la poblacion
trabajadora mayor de 45 afos representaba el 27,57% del total de la contratacion
registrada por los Servicios Publicos de Empleo, si bien, de dicho porcentaje unicamente
el 7,9% de las nuevas contrataciones han sido para personas trabajadoras mayores de 55

afnos de edad.

% SEGARRA, D., “Las nuevas tecnologias, ;nuevo factor de exclusion social?”, Cuenta y Razén, nim.

135, 2004, pags. 33-37.

% Resolucion aprobada por la Asamblea General el 25 de septiembre de 2015. Transformar nuestro
mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. En la misma se fijan 17 Objetivos basicos.
Disponible en: https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/70/1&Lang=S. [consulta: 02-
03-2023].
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Figura 3: Evolucion numero de personas paradas que han trabajado anteriormente
por grupo de edad

Parados que han trabajado anteriormente

2022 2019 2010 2008 2006
De 16 a 19 afios 45,4 43,5 104,4 118,7 85,5
De 20 a 24 afos 2249 257,4 515,7 322,1 228,0
De 30 a 34 afios 279,8 317,2 675,3 360,3 249,7
De 45 a 49 afios 3394 375,6 451,5 225,1 140,5
De 50 a 54 afios 368,0 370,7 344,3 172,3 113,5
De 55 a 59 afos 300,5 306,0 245,3 1145 84,9

De 60 a 64 afios 206,7 168,0 110,1 57,7 37,0
De 65 a 69 afos 16,4 11,8 3,5 3,7 2,1
70 y més afos 2,2 0,4 0,4 0,2 0,4

Fuente: Elaboracion propia. Datos Encuesta de la poblacion Activa (INE) Media de los cuatro
trimestres del afio (Parados): Parados que han trabajado anteriormente por sexo y grupo de edad.
Valores absolutos y porcentajes respecto del total de cada sexo. Valores absolutos (Unidades:
Miles de personas). Enlace web: https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=4888&[.=0

El grupo de edad mas afectado por el desempleo se sitiia en el rango de 55 a 59 afios,
representando un 26.05% del total de personas desempleadas. Dentro de este grupo, es
preocupante la cantidad de personas que han estado desempleadas durante un periodo
superior a 12 meses, conocido como desempleo de larga duracion. Este incremento es
particularmente alarmante entre los trabajadores de edad avanzada, con 197,859 personas
en esta situacion. Como resultado, este colectivo se considera altamente vulnerable en
nuestros mercados laborales y enfrenta un riesgo significativo de caer en la categoria de
“desempleo estructural”. Esto se debe a las dificultades que encuentran para reintegrarse
en el mercado laboral y a la insuficiencia de las politicas destinadas a garantizar su

empleabilidad.

Ademas del impacto directo en los individuos, el desempleo de larga duracion también
tiene efectos perjudiciales en la economia en su conjunto. Los trabajadores desempleados
durante periodos prolongados pueden perder conexiones importantes en el mercado
laboral y enfrentar obstaculos significativos para volver a ingresar. Esto crea una brecha
en sus habilidades y experiencia, lo que a su vez puede llevar a una disminucion de la
productividad y la innovacion en el mercado laboral. Ademas, las personas que sufren de

desempleo de larga duracion pueden experimentar efectos negativos en su salud mental y
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fisica, lo que puede aumentar los costos del sistema de salud y los sistemas de asistencia
social. También pueden requerir una mayor asistencia financiera y apoyo, lo que

representa una carga adicional para el Estado y las instituciones sociales.

El desempleo de larga duracion puede deberse a la pérdida de cualificaciones
profesionales durante recesiones prolongadas y la subsiguiente escasez de poblacion
laboral”’. Esta problematica se agrava para los trabajadores de edad avanzada, ya que
tienen una mayor probabilidad de quedarse obsoletos en sus conocimientos,
especialmente en una era marcada por cambios radicales impulsados por la tecnologia y

la digitalizacion, como la que estamos experimentando actualmente.

En tultima instancia, la lucha contra el desempleo de larga duracioén requiere no solo
medidas para facilitar la reintegracion de las personas en el mercado laboral, sino también
estrategias a largo plazo que aborden las causas subyacentes del desempleo prolongado,
como la falta de educacion y formacion continua, la discriminacion en el empleo y la falta

de oportunidades econémicas equitativas.

Figura 4: Numero de personas ocupadas por nivel de formacion alcanzado, sexo y

grupo de edad
Afo 2022
Primera Segunda
Aalabess RN fopade bk S
secundaria secundaria

Hombres
De 40 a 44 afios 7,6 47,9 4497 176,4 666,5
De 45 a 49 afos 9,7 52,4 496,1 159,5 739,5
De 50 a 54 afos 7,6 52,5 485,8 1494 594.4
De 55 a 59 afios 6,2 59,4 4417 116,8 460,5
De 60 a 64 afios 2,9 57,1 277,9 51,0 266,0
De 65 a 69 afios 0,3 11,3 29,2 3,7 63,0
70 y mas afios . 3,7 10,0 0,8 20,8

% MERCADER UGUINA, J. R., “Reflexiones sobre los efectos de la simultinea creacion, destruccién y
transformacion del empleo en la era digital”, en AA.VV., MOLINA NAVARRETE, C. y VALLECILLO GAMEZ,
M.R. (Dirs.) y GONZALEZ COBALEDA, E. (Coord.), De la economia digital a la sociedad del e-work decente:

condiciones sociolaborales para una industria 4.0 justa e inclusiva, Aranzadi, Pamplona, 2021, pag. 97.
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Mujeres

De 40 a 44 afios 54 27,1 2484 133,1 797,7
De 45 a 49 afios 2,1 28,2 293,7 119,0 808,8
De 50 a 54 afios 2,1 28,8 310,0 115,6 629,6
De 55 a 59 afios 2,0 39,1 293,5 109,8 4529
De 60 a 64 afios 18 43,5 191,7 74,2 252,9
De 65 a 69 afios 0,3 15,2 36,8 57 39,4
70 y mas afios . 1,8 7,0 1,3 7,3

Fuente: Elaboracion propia. Datos Encuesta de la poblacion Activa (INE) Media de los cuatro
trimestres del afio (Ocupados): Ocupados por nivel de formacion alcanzado, sexo y grupo de edad.
Valores absolutos (Unidades: Miles de personas). Enlace web:
https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=9448 &L=0

4. ELPRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION POR RAZON DE EDAD: ENTRE LA PROTECCION

JURIDICA Y LA REALIDAD SOCIAL

El principio de no discriminacion por razon de edad es un pilar fundamental en la lucha
global por los derechos humanos y la igualdad. Se trata de un concepto esencial
intimamente ligado al respeto y dignidad. Es bien sabido que los contenidos éticos de los
derechos humanos resultan ser fruto de un proceso histérico en el cual cada individuo en
relacion con los otros, intersubjetivamente, habian ido construyendo contenidos de
significado que se caracterizaban por variar en el tiempo. Al respecto cabe rescatar la
siguiente reflexion: “[...] la Declaracion Universal de Derechos Humanos puede ser
aceptada como la mayor prueba histdrica que nunca haya existido del consensus omnium
gentium acerca de un determinado sistema de valores. [...] “®. Sirva lo cual para rebajar
lo pretencioso que podria parecer defender, por analogia, un imperativo estatico y con

vocacion universalista del principio de no discriminacion por razén de edad.

Por supuesto, esto no quita la indudable necesidad de garantizar que todas las personas
sean tratadas con justicia y equidad, pues esto, no solo es un imperativo moral, sino

también un requisito legal que ha adquirido su debida importancia en la mayoria de las

% BOBBIO, N., El tiempo de los Derechos, Traduccion de Rafael de Asis Roig, Editorial Sistema, Madrid,
1991, pag. 64.
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jurisdicciones contemporaneas. Mas aun cuando dicha Declaracion afirma la igualdad
entre todos cuando expresa que “proceso de la justicia es un proceso de diversificacion
de lo diverso, o de unificacion de lo idéntico”®®. Amén de lo anterior, “la igualdad entre
todos los seres humanos respecto a los derechos fundamentales es el resultado de un
proceso de gradual eliminacion de discriminaciones y, por consiguiente, de unificaciones
de aquello que se venia reconociendo como idéntico: una naturaleza comun del hombre

por encima de toda diferencia de sexo, raza, religion, etc”1%,

Asi pues, si desearamos acotar conceptualmente ambos principios (el de igualdad y el
de prohibicion de discriminacion) en un mismo ejercicio podriamos optar por observar
los presuntos comportamientos o conductas discriminatorias desde una doble perspectiva:
bajo la lupa del primer principio habria que ver si la diferencia de trato es arbitraria y, por
otra parte, si se acude al prohibicion de discriminacion, habra que comprobar, respecto de
las causas, que éstas “no tengan su origen en la adscripcion un grupo o categoria social;
y respecto de los resultados que éstos revistan un caracter desfavorable para la dignidad

humana por ser susceptible de producir una desigualdad grupal sistematica”%%,

Este enfoque dual aporta una herramienta a través de la cual cabria acusar de
discriminatoria ‘“aquella situacién, norma o acto cuyo contenido diferenciador entre
individuos o grupos iguales ocasiona un perjuicio, genera un resultado desfavorable para
esos individuos o grupos afectados por el trato diferente”%2. Y, a mayor abundamiento, la
diferencia de trato en estos términos “implica la existencia de una victimizacion,
marginacion, una cierta exclusion social que hace que la discriminacion alcance una

proyeccion social generalizada!%,

% Ibidem, pag. 46.
100 Thidem, pag. 47.

101 ATVAREZ ALONSO, D., y ALVAREZ CUVILLO, A., “Nuevas reflexiones sobre la nocién de
discriminacion y la eficacia de la tutela administrativa”, Civitas. Revista Espariola de Derecho del Trabajo,

num. 132, 2006, pag. 1014.

102 GETE CASTRILLO, P., La edad del trabajador como factor extintivo del contrato de trabajo, Tirant lo

Blanch, Valencia, 2001, pag. 31.

103 SiERRA HERNAIZ, E., Accidn positiva y empleo de la mujer, Consejo Econémico y Social de Espafia,
Madrid, 1999, pag. 2.
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Ahora bien, el tipo de discriminacion que nos ocupa, a diferencia de otras tantas formas
que existen —y persisten—, presenta una complejidad tnica debido a la naturaleza misma
de la edad. Con la debida fortuna sortearemos los afios uno tras otro experimentando en
nuestra propia piel los desafios y oportunidades de cada etapa, pues estamos destinados a
confiar en el transito del ciclo vital. Ya es un dogma constatado la permanente mutacion%*
de esta condicion humana, desafiando el alcance de los limites acusados por segun que
paradigma o doctrina. No obstante, aun habiendo descartado en este trabajo el ambicioso
— e inatil — quehacer de encorsetar los diluidos entresijos del factor edad de entre la

multitud de representaciones y significados entorno al mismo, resulta conveniente cotejar

los diferentes intentos por instrumentalizar dichos discursos.

Para este particular, con el fin de evitar los desastrosos escrutinios de la rigidez
anteriormente criticada nos apropiaremos de la practica argumentativa propia del Derecho
reflexivo, pues no hay otra forma de procurar un acercamiento exitoso a los procesos de
transformacion del derecho en relacion con la colectividad a la que se dirige. De no ser
asi, las perspectivas evolutivas de nuestra disciplina perderian la capacidad de
comprender el devenir del sistema juridico en relacion con los cambios experimentados
por las respectivas sociedades. Igualmente, cuando el derecho mina su caracter estatico y
se hace reflexiva la cuestion de como se estructura, a final, como veremos, queda en claro

el caracter politico que hay detras de las iniciativas acometidas®®.

(Asombra entonces que mientras en relacion con otras causas el Derecho de la Union
ha profundizado y desarrollado motivos ya vedados tradicionalmente en el ambito
internacional (raza, sexo, religion...), en este campo esta misma normativa europea ha
desempefiado un papel mucho mas innovador ante el silencio que en relacidon con este
concreto factor mantuvieron, no solo los principales instrumentos internacionales, sino

incluso textos expresamente laborales como el Convenio 111 (1958) de la OIT%?

104 SERRANO ARGUELLO, N., “La edad como factor de discriminaciéon en el empleo”, Revista
Universitaria de Ciencias del Trabajo, mim. 12, 2011.

1% DoDpDS BERGER, D.A., “Paradigmas del Derecho, reflexién y derechos sociales”, Derecho y

humanidades, nam. 18, 2011, pags. 99-111.

106 FERNANDEZ LOPEZ, M.F. Y CALVO GALLEGO, F.J., “El tratamiento internacional y comunitario del
empleo de las personas de edad avanzada: entre la prohibicion de discriminacion y el envejecimiento

activo”, en AA.VV., FERNANDEZ LOPEZ, M.F. y CALVO GALLEGO, F.J. (Dirs.), Personas de edad avanzada
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Pocas materias han evolucionado tanto en la Union Europea (UE) como la relativa al

principio de no discriminacién e igualdad de trato’?’

. Los primeros pasos de la
construccion europea en el ambito antidiscriminatorio fueron cautelosos. La primera
iniciativa comunitaria se centrd en la igualdad salarial entre mujeres y hombres,
establecida en el antiguo articulo 1191% del Tratado de la Comunidad Econémica Europea
(CEE) de 1957. Posteriormente, esta limitada prohibicion de discriminacion fue ampliada
desde la década de 1970 por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas y a través de diversas directivas, programas y campafas para promover la

igualdad de género, especialmente en el &mbito laboral.

El punto de inflexion llegd con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam el 1 de
mayo de 1999, marcando un cambio significativo en la forma en que la UE abordaria el
principio de no discriminacion. Esto se debié en gran parte al articulo 13 de dicho
Tratado'® que autorizaba a las instituciones comunitarias a legislar sobre discriminaciéon
no solo en el empleo y no solo por motivos de género. Dicho precepto facultaba al
Consejo, por unanimidad, adoptar medidas para combatir la discriminacién por motivos
de sexo, origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion

sexual, dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad.

En base a este fundamento, con la entrada del nuevo milenio se promulgaron dos
directivas fundamentales: la Directiva 2000/43/CE que establecia el principio de igualdad
de trato independientemente del origen racial o étnico, y la Directiva 2000/78/CE
propulsora de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion por
razon de religion o convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexuall!®. Ambas

supusieron un quiebre con el limitado enfoque previo, que se centraba exclusivamente en

y mercado de trabajo entre el envejecimiento activo y la estabilidad presupuestaria, Tirant Humanidades,

Valencia, 2016, pags. 87-118.

107 Vid. sobre este particular GIMENEZ GLUCK, D., “La discriminacion miltiple en el Derecho de la

Unioén”, Revista Espariola de Derecho Europeo, nim. 43, 2013, pag. 113-136.
108 Actual art. 157 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
109 Actual art. 19 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

110 No obstante, conviene recordar que el art. 19 TFUE no limita la aplicacion del principio de igualdad
de trato a los aspectos meramente laborales, sino que se proyecta horizontalmente a cualquier 4mbito

competencial de la UE.
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el género y el empleo, expandiendo la proteccion contra la discriminacién a una gama

mas amplia de categorias y &mbitos.

La implementacion del Tratado de Lisboa ciertamente fortalecio el enfoque social de
la UE. Esto se evidencia no solo en el art. 2 del TUE, donde se establece la no
discriminacion como uno de los valores fundamentales que guian las acciones de la UE,
sino también, y especialmente, a través del art. 10 del TFU. Este articulo deja claro la
determinacion de la UE de convertir la lucha contra la discriminacion, incluyendo la

discriminacion por edad, en un principio que atraviesa toda la politica de la UE.

Un repaso a la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE, nos permite destacar
que la edad es un factor de diferenciacion muy problematico y dificil de delimitar, debido
principalmente a las amplias posibilidades de las que disponen los Estados miembros para
configurar excepciones al principio de discriminacion por razon de la edad'!. En Espafia
a semejanza con el ambito de la Unidn, refiriéndose al hipotético derecho al trabajo como
de “inefectividad del derecho al trabajo [...] que se expande y propaga al resto de
derechos reconocidos en el Articulo 31 de la Constitucion Espafiola”; la influencia del
determinismo tecnoldgico y econdomico para “consagrar la idea de que es el mercado el
unico elemento a tener en cuenta para formar una politica publica y construir las

99112

prioridades de los Estados asegurando la existencia de un cambio estructural del

“modelo regulador y de sentido” del Trabajo como factor social'!3.

Este enfoque integral en la lucha contra las discriminaciones sintetiza de manera
ejemplar los valores de la idea misma de derecho fundamental: en primer lugar, el respeto

a la dignidad de las personas, a su consideracion como seres humanos y, en segundo lugar

111 REQUENA CASANOVA, M., “La discriminacion por razén de la edad en la Unién Europea: La
expansion del principio de no discriminacion a través de la Jurisprudencia”, Revista General de Derecho

Europeo, niim. 31, 2013, pag. 28.
112 Ibidem, pag. 291

113 Thidem, pag. 313: puesto que “no cumple con ninguno de los 3 elementos definidores de los derechos
fundamentales: 1. Axiologico: El trabajo estd dejando de ser una exigencia para el desarrollo moral del
hombre, ante la “escasez de trabajo”. 2. Normativo: La libertad de empresa impide tal posibilidad en cuanto
no tendra disposicion sobre el objeto. 3. Practico o realista: la cultura de nuestro tiempo no favorece la

eficacia social de esta pretension”.
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la instauracion de un orden social justo'*. Considerandose que son los derechos
fundamentales del trabajador los que encarnan esta dualidad, la subjetiva de tratarse de
derechos personales, y la objetiva de sustanciarse en derechos negativos o de

inmunidad®®.

En época de crisis, los empleados mayores se ven relegados como un excedente para
el saneamiento del balance empresarial. De manera que, suelen ser los mas damnificados
en los procesos de reestructuracion industrial precedidos de despidos incentivados,
expedientes de regulacion de empleo y programas de prejubilacion. Estas politicas
laborales, supuestamente disefiadas para preservar la estabilidad financiera de las
empresas, frecuentemente se traduce en situaciones de discriminacion focalizadas en este
grupo de trabajadores por el elenco de percepciones estereotipadas sobre su productividad
en tiempos adversos de cambios. En cualquier caso, tal argumentativa, refleja cierto
esfuerzo por encubrir la doble intencionalidad de estas decisiones: los empleados de
mayor edad, con cierta antigiiedad en la empresa, representan un costo laboral mas alto
debido al aumento en los gastos asociados con cotizaciones a la Seguridad Social,
programas de formacidn, compensaciones mayores en caso de despido y otros importes

relacionados con la antigiiedad del empleado en la empresa 6.

Es obvio, la Directiva 2000/78/CE prohibe la discriminacion por razén de edad en el
ambito del empleo y la ocupacion, aunque sin definir ninguna edad concreta, lo que
permite extender su aplicacion a trabajadores de cualquier edad, jovenes o mayores. La
Directiva 2000/78 no constituye una disposicion que establezca el principio de igualdad
y no discriminacion de manera general y abierta. Mas bien, se enfoca en causas
especificas de discriminacion prohibidas, tales como religién o creencias, discapacidad,
edad y orientacion sexual. Estas precisiones terminologicas que delimitan el verdadero
alcance de las normas contrastan con la aparente amplitud de su proposito. Las recientes
normativas comunitarias antidiscriminatorias se caracterizan por titulos ambiciosos y
formulaciones grandilocuentes, pero su efectividad real se ve limitada cuando se examina

su contenido detallado. El tratamiento de la discriminacion por edad, que se formula de

114 VALDES DAL-RE, F., “Persona del trabajador...”, op. cit., pag. 1322.
115 Ibidem. pag. 1307

116 SUSO ARAICO, A., “La relacion con el empleo de los trabajadores mayores”, Cuadernos de Relaciones

Laborales, Vol. 24, num.2, 2006. pag. 137.
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manera categorica pero se ve debilitado por numerosas excepciones, ilustra claramente

esta situaciont’

.Y, es que, no deja de ser justificada la critica sobre la “verticalidad” de
la Directiva, en cuanto al espacio de prohibicién — que, como decimos, solo es el relativo
al empleo y ocupacion — fijado en contraposicion a la “horizontalidad” del art. 13 del

TCEMS,

Es fundamental tener en cuenta que la discriminacion por razén de edad es una de las
mas complejas de definir, ya que opera en dos niveles (edad méaxima legal y edad
minima), puede tener aspectos tanto positivos como negativos, y esta vinculada a diversos
estereotipos y generalizaciones sobre las habilidades y capacidades personales. Estas
percepciones no siempre se relacionan con la edad cronoldgica, sino mas bien con
aspectos bioldgicos. Asi pues, la jurisprudencia se centra en tres ejes, a saber, la edad
maxima para la contratacion, la jubilacion forzosa, y el trato desigual peyorativo
justificado como medida de promocién de la contratacion o de reparto intergeneracional
de la posibilidad de empleo*!®. El principal problema radica en determinar en estos ejes,
qué diferencias de trato estan justificadas, en aras de politicas de empleo, acceso al
mercado laboral y formacién profesional, y qué actuaciones discriminatorias deben

prohibirse.

4.1. El principio de proporcionalidad y la identificacion de los bienes juridicos

protegidos

El Preambulo de la Directiva, acepta con caracter general, aunque se refiera a esta
posibilidad como susceptible de tener lugar “en muy contadas circunstancias”, que una
diferencia de trato en el empleo o la ocupacion puede estar justificada cunado el factor
que se considere (la edad entre ellos) “constituya un requisito profesional esencial y
determinante, cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado”. Por ello, la

siguiente pregunta que deberiamos hacernos es en qué pueden consistir esas diferencias

117 Vid. BALLESTER PASTOR, M. A., “Evolucién del principio antidiscriminatorio comunitario un analisis
critico preliminar”, BALLESTER PASTOR, M.A (Coord.), La transposicion del principio antidiscriminatorio

comunitario al ordenamiento juridico laboral espariol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pags. 17-78.

118 Vid. GONZALEZ ORTEGA, S., “La discriminacion por razén de la edad”, Temas laborales: Revista

andaluza de trabajo y bienestar social, mim. 59, 2001, pags. 93-124.

119 REQUENA CASANOVA, M., “La discriminacion por razon de la edad... op. cit., pag. 10.
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que pueden llegar a establecer los Estados miembros y la respuesta vendria a ser la

siguiente:

1) En la definicién de condiciones especificas para acceder a empleos y programas de
formacion, asi como en términos de empleo y trabajo, se pueden considerar requisitos
especiales para jovenes, trabajadores mayores y aquellos que tienen dependientes a su
cargo. Todo lo cual con el objetivo de facilitar la insercion laboral de estas personas o

asegurar su proteccion en el ambito laboral.

2) En el establecimiento de condiciones minimas respecto a la edad, la experiencia
profesional o la antigiiedad en el trabajo para acceder al empleo o a determinadas ventajas

relacionadas con el mismo y*?°;

3) En el establecimiento de una edad maxima para la contratacion, fundamentada los
requisitos de formacion del puesto de trabajo de que se trate o en la necesidad de un

periodo de actividad razonable previo a la jubilacion?.,

En primer lugar, la misma la Directiva permite considerables excepciones, tanto en
sectores especificos (como la posibilidad de que esta prohibicion, junto con la
discriminacion por discapacidad, no se aplique en el ambito de las fuerzas armadas) como
en situaciones tradicionales vinculadas a requisitos profesionales esenciales y
determinantes, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito se aplique de
manera proporcionada, asi como en medidas legislativas establecidas “que, en una
sociedad democratica, son necesarias para la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion de infracciones penales, la proteccion de la salud y la proteccion de los

derechos y libertades de los ciudadanos™'?2,

Si aceptamos la tesis defendida por el Tribunal Constitucional (TC) en su sentencia

75/1983 y respaldada por la Directiva 2000/78 al respecto debemos concluir que los

120 vid sobre este particular LOPEZ CUMBRE, L., “Doble escala salarial: no supone discriminacién por

razon de edad”, Revista de Jurisprudencia Laboral, 2019, pags. 1-9.

121 CASTELLANO BURGUILLO, E., “Diferencias de trato entre trabajadores en funcién de la edad”,

Aranzadi Social: Revista Doctrinal, vol. 4, num. 7, pags. 103-109.

122 CALVO GALLEGO, F.J., “Los mayores en el nuevo derecho del empleo”, en AA.VV., Rodriguez-
PINERO ROYO, M.C. (Dirs.) y CASTELLANO BURGUILLO, E. (Coord.), Transiciones laborales y reformas del

mercado de trabajo: su influencia sobre el empleo de jovenes y mayores, Bomarzo, Albacete, 2014, pag.

364.
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problemas deben resolverse caso por caso. No es posible establecer de antemano mas que
un principio general, que, en mi opinidn, es el siguiente: el tratamiento de la “edad” en el
acceso al empleo no puede ser el mismo si se trata de empleo publico funcionarial o

empleo privado, ya que mientras el primero se basa unicamente en el mérito y la

d123 124

capacidad*“®, en el segundo se agrega la libertad de empresa*<*, Esto deberia permitir una
mayor flexibilidad para lograr un mayor rendimiento econdémico, sin que tal objetivo

necesariamente implique menospreciar la dignidad del trabajador como persona.

No obstante, considerando las distinciones y enfoques conceptuales previos, es
indiscutible que el comportamiento discriminatorio puede manifestarse no solo dentro del

125 Tas consecuencias

ambito de la relacidon laboral, sino también fuera de ella
perjudiciales que experimenta un individuo pueden ocurrir no solo durante el curso de la
relacion laboral, sino también antes de que esta comience. Por lo tanto, la prohibicion de
la discriminacion se aplica no solo cuando existe una relacion legal, sino también cuando
no la hay. Esta posicion, segun la doctrina, plantea dudas sobre su racionalidad “dada la
naturaleza de las cosas en una economia fundada en la libertad de empresa y el respeto a

la iniciativa privada”*?®.

La principal objecion contra aquellos que abogan por la negacidén absoluta de la
consideracion de la “edad” como criterio, insistiendo en que este dato deberia ser siempre
reemplazado por la capacidad profesional real del individuo demostrada y verificada, es
que esta postura requeriria de inmediato una revision tanto de la edad minima para
ingresar al mercado laboral, que podria desaparecer, ya que seria suficiente con que el
candidato demostrara su capacidad para realizar el trabajo, como de todos los contratos
formativos que establecen un limite maximo de edad para el trabajador que los suscribe,

e incluso la propia edad de elegibilidad para la pension de jubilacion, que, en lugar de ser

123 Tenor legal art. 23.2 y 103.3 CE.
124 Tenor legal art. 38 CE.

125 AyALA DEL PINO, C., “Discriminacion en el acceso al empleo: por razén de la edad y por condiciones
subjetivas (Comentario a la Sentencia de la Audiencia Nacional 31/99, de 24 de marzo)”, Saberes, vol. 5,

2005.

126 Bn este tltimo sentido Vid. GARCIA FERNANDEZ, M., “Autonomia individual y principio de igualdad
en la colocacion y ascenso en la empresa”, Actualidad Laboral, 1996, pag. 43.
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un derecho, podria transformarse (por coherencia en el enfoque) en un beneficio sujeto a

la prueba de incapacidad total para trabajar?’.

Sin embargo, los problemas surgen con mayor frecuencia al analizar la adecuacion y
necesidad de los medios (la decision especifica que marca la diferencia) dentro del
necesario respeto al principio de proporcionalidad'?®. Esto implica llevar a cabo un
control muy similar al realizado por otros tribunales constitucionales y europeos. Este
control no solo evalua la idoneidad de la medida examinada para alcanzar el objetivo
perseguido, sino también, y sobre todo, la existencia o no de una alternativa menos
gravosa (necesidad), considerando también sus consecuencias y el equilibrio del
sacrificio impuesto sobre el colectivo afectado (lo que en la doctrina de nuestro TC se
conoce como proporcionalidad en sentido estricto). Para llevar a cabo esta evaluacion, el
Tribunal de Justicia sefiala que es crucial considerar el contexto en el que se inscribe el

precepto y el perjuicio que puede ocasionar a las personas a las que se refiere.

En el centro del debate se encuentra la cuestion de la compatibilidad entre la Directiva
2000/78 y la legislacion espafiola que permite la jubilacion forzosa a los 65 afios como
una medida para fomentar el empleo. La incertidumbre surge debido a que esta normativa
en disputa tiene un impacto directo en la duracion de la relacion laboral entre las partes
y, en general, en la participacion futura del trabajador en la vida activa. Esto plantea la

interrogante sobre si esta practica contraviene el principio de igualdad de trato por razén

127 MARTINEZ-GIJON MACHUCA, M.A., “Edad méxima para acceder a un empleo y su posible caracter
de condicion laboral discriminatoria injusta”, en AA.VV., MORALES ORTEGA, J.M. (Dir.), El tratamiento
del empleo de los trabajadores maduros por parte de los poderes publicos y de las politicas empresariales

de recursos humanos, Laborum, Murcia, 2016, pag. 19-52.

128 Vid. PERELLO DOMENECH, 1., “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”,
Jueces para la democracia, num. 28, 1997, pags. 69-75. “De un andlisis de la jurisprudencia en esta materia
se deduce que el Tribunal Constitucional acude al criterio de razonabilidad, que implica que la
diferenciacion persiga un fin constitucionalmente admisible, asi como que exista una adecuacion entre la
medida y el fin que la medida persigue. Junto con la razonabilidad, el Tribunal exige que la diferencia sea
proporcionada — en su sentido estricto- esto es, que la medida enjuiciada sea resultado de una adecuada
ponderacion de los derechos afectados y de las circunstancias concurrentes que justifican el trato desigual.
Se utiliza el concepto de proporcionalidad en sentido impreciso, equiparandolo en ocasiones a alguno de
los tres elementos que conforman el principio, y, desde luego, hasta la STC 66/1995, en una formulacion
muy distante a su construccion en un derecho europeo, que exige el sucesivo analisis de la concurrencia de

cada uno de los principios o manifestaciones de este concepto” (pag. 71).
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de edad y, por ende, si se puede aplicar la normativa comunitaria del afio 2000 en

situaciones como la analizada.

En el andlisis inicial, es crucial destacar que la terminacion obligatoria del contrato de
trabajo a los 65 afios implica un trato menos favorable para los trabajadores de esa edad
en comparacion con otros individuos activos en el mercado laboral. Para que este trato no
sea considerado discriminatorio, debe estar justificado de forma objetiva y razonable,
tener una finalidad legitima y ser implementado a través de medios adecuados y

necesarios.

El Tribunal Europeo sostiene que la promocion de la contratacion y la creacion de
empleo son objetivos legitimos de la politica social y laboral que los Estados miembros
pueden perseguir. En este contexto, se permite establecer diferencias de trato basadas en
la edad para lograr estos fines. Para ello, las autoridades nacionales tienen la flexibilidad
de ajustar los métodos empleados, considerando aspectos politicos, econdmicos, sociales,
demograficos o presupuestarios especificos de cada Estado miembro. Esta adaptabilidad
se ejemplifica con las medidas que toman los Estados miembros en funcién de la
evolucion de las condiciones laborales en sus mercados, lo que les permite utilizar la

herramienta de la jubilacion forzosa segin las necesidades del mercado laboral.

En ultima instancia, recae sobre las autoridades nacionales de los Estados miembros
la responsabilidad de encontrar un equilibrio adecuado entre los diversos intereses en
juego, siempre y cuando no excedan lo que es apropiado y necesario para lograr sus
objetivos. Por ende, se considera que la medida de jubilacion forzosa establecida por el
Estado espaiol es adecuada y necesaria para fomentar el pleno empleo. Ademas, esta
medida no deja a las personas afectadas en una situacion de desamparo econdémico, ya
que reciben una compensacion financiera en forma de una prestacion de jubilacion que

se considera econdmicamente adecuadal®.

El proceso de evaluar la violacion de la igualdad basada en la edad mediante el juicio
de proporcionalidad requiere un analisis detallado del caso especifico, y los elementos a
considerar no seran siempre los mismos. Un aspecto que merece criticas es la Ley
62/2003, la cual transpone la Directiva a nuestro sistema legal de una manera algo

encubierta y limitada. En primer lugar, esta ley no es especifica ni exclusiva en su enfoque

129 Vid. CASTELLANO BURGUILLO, E., “No discriminacion por razon de la edad: comentario de la STICE
de 16 de octubre de 2007 (TJCE 2007, 272)”, Aranzadi social, num. 5, 2007, pags. 1256-1259.
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para establecer principios y criterios para prevenir la discriminacion por edad, asi como
por otras razones como raza, etnia, religion, discapacidad y orientacion sexual. En
cambio, aborda una variedad de asuntos, con articulos que modifican leyes preexistentes
o establecen nuevas disposiciones'®. En segundo lugar, se limita a una transposicion
minima y bastante general, sin incluir los casos de discriminacidén positiva ni hacer
referencia a las excepciones que la Directiva menciona como posibles. Esta falta de
claridad y enfoque especifico ha suscitado criticas, ya que no proporciona una guia
adecuada para evitar la discriminacion por razéon de edad de manera efectiva y

comprensiva.

4.2. La edad como causa de diferencia de trato ante el despedido

En relacion a las excepciones contempladas, el Tribunal de Justicia ha examinado a lo
largo de los afos las diversas medidas que los Estados o los convenios colectivos han
establecido con respecto a la edad. Estas medidas han variado, a veces estableciendo

limites para el acceso o la salida de ciertas profesiones.

En nuestro sistema legal, existen diversas normativas que prohiben la discriminacion.
Nuestra Constitucion, es el principal referente en este ambito, aunque utiliza el término
“discriminacion” solo en dos ocasiones. La primera aparicion se encuentra en el Capitulo
2° de su Titulo I, dedicado a “derechos y libertades”, donde establece que “los espafioles
son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacidon alguna por razéon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opiniéon o cualquier otra condicidén o circunstancia
personal o social”. Sin embargo, su redaccion puede resultar confusa si se lee
rapidamente, ya que su estructura gramatical no deja claro que igualdad y discriminacion

son términos juridicos distintos.

No es sorprendente que el TC, en una etapa inicial, haya interpretado el articulo 14 de
nuestra Constitucion de manera unitaria, considerando que igualdad y no discriminacion
son conceptos inseparables e incluso intercambiables, sin tener en cuenta la colocacion
de una coma entre ambos postulados. No fue hasta 1991 cuando el TC ofreci6 una vision

clara del art. 14 CE, reconociendo que alegar vulneracién del derecho a no ser

130 MERCADER UGUINA, J.R., “Avalanchas normativas y legislacion al por mayor. Algunas reflexiones
sobre la Ley de acompanamiento para 2004”, Revistas Laborales: Revista critica de teoria y practica, mim.

1, 2004, pag. 1085.
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discriminado no es correcto, a menos que se base en alguno de los criterios (nacimiento,
raza, sexo, religion, etc.) expresamente prohibidos por el articulo 14 de la Constitucion,

lo que plantea dudas sobre el derecho a la igualdad de trato3!,

Recientemente, segin informo6 el Poder Judicial en un comunicado de prensa el
21/02/2023,1a STS 62/2023, de 24 de enero de 2023, descartd la discriminacion por razén
de edad en un acuerdo de despido colectivo alcanzado en sede judicial entre una empresa
privada y los representantes de los trabajadores. Este acuerdo pacté una indemnizacién
menor para los empleados de 60 afios o mas, a pesar de que las indemnizaciones

acordadas para todos los trabajadores superaban el minimo legal aplicable.

La Sala de lo Social determind que esta diferencia de trato tenia una justificacion
objetiva, razonable y proporcionada. Argumentaron que los trabajadores mayores de 60
aflos estaban proximos a la jubilacion y podian beneficiarse de ciertas prestaciones y
acuerdos de seguridad social, lo que no era tan accesible para los trabajadores mas
jovenes. Ademas, las indemnizaciones pactadas superaban el minimo legal y se basaban

en criterios justos para aquellos que ganaban salarios mas bajos.

A pesar de esta decision, surge una pregunta sobre la idoneidad de esta medida. Ciertos
criterios legales, como la promocion del envejecimiento activo y el aumento progresivo
de la edad de jubilacion, podrian contradecir esta medida. También existe el riesgo de
retrasar aun mas la barrera biolodgica, considerando que los trabajadores pueden
considerarse cubiertos por el sistema de proteccion social desde los 52 afios con el

subsidio de prejubilacion.

El principio de igualdad y no discriminacion por motivos de edad estd implicito en
nuestra Constitucion, especificamente en el articulo 14, que prohibe la discriminacion por
cualquier condicion o circunstancia personal o social. Aunque la Constitucion espafiola
no utiliza el término “discriminacion” con frecuencia, establece claramente el principio
de igualdad ante la ley. A pesar de esto, la interpretacion de este principio ha sido objeto
de debate en el TC, que ha considerado que la igualdad y la no discriminacion son

conceptos interrelacionados, pero no idénticos.

181 RON LATAS, R., “Los principales mecanismos de la tutela frente a la discriminacioén en el

ordenamiento juridico laboral”, Revista Derecho Social y Empresa, nim. 16, 2002, pag. 112.
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El TC ha argumentado que el analisis de las diferencias de trato no debe limitarse a
evaluar si tienen una justificaciéon objetiva y razonable en abstracto, sino que debe
examinar si una diferenciacion aparentemente razonable esconde una discriminacion

contraria al art. 14 CE.

En ciertas ocasiones, el TC ha considerado que ciertas practicas, como las expulsiones
de trabajadores, no constituyen discriminacion segun el articulo 14 de la Constitucion
Espafiola, ya que la decision de expulsion es proporcional y no coloca a los trabajadores
en una posicion de desventaja significativa. Un ejemplo de esto es la STC 66/2015, de 13
de abril, que respald6 las extinciones de contratos, ya que los trabajadores afectados

tenian un mayor acceso a medidas de proteccion social.

La linea argumental mantenida por el TC, en virtud de la cual se reconoce que “el
organo judicial no puede limitarse a valorar si la diferencia de trato tiene, en abstracto,
una justificacion objetiva y razonable, sino que debe entrar a analizar, en concreto, si lo
que aparece como una diferenciacion formalmente razonable no encubre o permite

encubrir una discriminacion contraria al art. 14 de la CE®2”,

132 Cfys., la STC 145/1991, de 1 de julio.
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Capitulo 2- GESTION DE LA EDAD EN LAS EMPRESAS Y MEDIDAS PARA EL
MANTENIMIENTO DEL EMPLEO
SUMARIO: 1. LA IMPORTANCIA DE GARANTIZAR UN EMPLEO DECENTE COMO
PRESUPUESTO INICIAL. 2. PRACTICAS EMPRESARIALES EXITOSAS DESDE EL PUNTO DE
VISTA ORGANIZATIVO. 2.1. Medidas de flexibilidad. 2.2. El trabajo a distancia como
experiencia especifica de flexibilidad. 2.3. Formacion y ajustes de planes de carrera.
3. LA OPTICA DE LA SEGURIDAD Y LA SALUD EN EL TRABAJO: PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES INCLUSIVA PARA LAS PERSONAS TRABAJADORAS DE EDAD AVANZADA. 3.1.

Los mayores como colectivos especialmente sensibles. 3.2. Riesgos psicosociales
emergentes.

1. LA IMPORTANCIA DE GARANTIZAR UN EMPLEO DECENTE COMO PRESUPUESTO
INICIAL

En un mundo cada vez mas digitalizado y en constante cambio en el mercado laboral,
es esencial priorizar la necesidad de garantizar un trabajo decente para todas las
personas'®. La digitalizacion, si bien ofrece oportunidades para la innovacion y la
eficiencia, también presenta desafios significativos, especialmente para las personas
mayores y aquellos que carecen de habilidades digitales avanzadas. Es crucial que las
politicas laborales y educativas se adapten para asegurar que los trabajadores tengan

acceso a oportunidades de aprendizaje continuo y formacion en tecnologias digitales34.

Ademas, la seguridad en el empleo, los salarios justos, las condiciones laborales
seguras y saludables, y la proteccion social adecuada son fundamentales para crear un
entorno laboral digno y sostenible. Frente a la digitalizacion y los cambios en la estructura
laboral, los gobiernos, las empresas y las organizaciones deben colaborar para desarrollar
politicas y practicas que promuevan un trabajo decente para todos, independientemente

de su edad o nivel de habilidad tecnolégica. Un empleo seguro y bien remunerado no solo

133 “De hecho, como algin autor ha argumentado, estamos asistiendo a una curiosa reversion temporal,
estamos viviendo una transformacién tecnoldgica cada vez mas acelerada y dirigida al futuro y una
regresién social que nos sitla en un concepto de ciudadania muy similar, de hecho y en su materializacion
substantiva, a la de los siglos xviii y xix. Consumidores del siglo xxi, ciudadanos dcl siglo xix”. ALONSO,
L. E., “El discurso de la privatizacion y el ataque a la ciudadania social”. Cuadernos de Relaciones
Laborales, num. 8, 1996, pags. 36-67.

134 Vid. para un andlisis mas pormenorizado VILA TIERNO, F., “El impacto de la transformacion digital

en el ambito laboral: una especial atencion a los colectivos vulnerables”, en AA.VV., MONTES ADALID, G.
(Coord.), GOMEZ SALADO, M. A., RUIZ SANTAMARIA J.L., GONZALEZ COBALEDA, E., ORTEGA LOZANO, P.G.
(Dirs.), CASTRO MEDINA, R. (Ed.), El empleo de los colectivos vulnerables en el marco de la

transformacion tecnologica: una aproximacion juridico-social, Granada, Comares, 2022, pags. 3-28.
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proporciona estabilidad financiera a las personas y sus familias, sino que también fomenta

la cohesion social y reduce las desigualdades en la sociedad.

Es innegable que tanto la normativa laboral como las politicas de empleo deben
evolucionar para adaptarse a las cambiantes realidades técnicas, sociales, culturales y
econdmicas que caracterizan nuestras vidas diarias. Las relaciones laborales, al igual que
cualquier otra interaccion humana, no pueden permanecer inmoviles frente a las
transformaciones que la sociedad experimenta. Es fundamental reconocer que las leyes
laborales y las estrategias de empleo deben estar en constante revision y actualizacion
para responder a las nuevas dindmicas del mercado laboral y a las necesidades cambiantes
de los trabajadores y las empresas. La flexibilidad y la capacidad de ajuste son elementos
clave en este proceso de transformacion, pero al mismo tiempo, es esencial mantener un
equilibrio que garantice la estabilidad y la seguridad laboral para los empleados,

independientemente de las transformaciones en curso.

Sea como fuera, sin importar las tendencias futuras o las directrices que puedan surgir
en las relaciones laborales, es esencial que la legislacion laboral contintie enfocandose en
la preservacion de las condiciones laborales y sociales de todos los trabajadores. Esto
implica asegurar la existencia del trabajo decente, un derecho fundamental en el contexto
laboral. El trabajo decente se define como aquel que se realiza con plenos derechos y

dignidad, y es un aspecto esencial para el bienestar de los trabajadores*®.

135 Vid. VILA TIERNO, F., “Trabajo decente y extincion del contrato de trabajo”, en AA.VV., MONEREO
PEREZ, J.L., TULIO BARROSO, F., LAS HERAS, H. (Dirs.), El futuro del derecho del trabajo y de la seguridad
social en un panorama de reformas estructurales: Desafios para el trabajo decente: Congreso
internacional, Laborum, Murcia, 2018, pags. 255-270. En cualquier caso, el estudio de esta materia se ha
incrementado en los ultimos afios, especialmente, por la proliferacion de formas atipicas de prestacion de
servicios, asi pueden citarse: MOLINA NAVARRETE, C., “;Libertad de empresa versus derecho al trabajo
decente? En busca de un estatuto juridico-laboral para el ‘empresario-empleador indirecto’, la ‘mano
invisible’ que mece el mercado”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios,
casos practicos: recursos humanos, nam. 409, 2017, pags. 91-102; MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ INSUA,
B.M., “La garantia internacional del derecho a un ‘trabajo decente”, Nueva revista espaniola de derecho del
trabajo, mim. 177, 2015, pags. 27-72.; GHAL D., “Trabajo decente: concepto e indicadores”, Revista
internacional del trabajo, vol. 122, nam. 2, 2003. Dedicado a: La medicion del trabajo decente, pags. 125-
160; LozANO LARES, F., “La Eficacia Juridica del concepto de Trabajo Decente”, Revista Internacional y
Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 4, num. 4, 2016, pags. 1-36; GILGIL, J.L.,

“Trabajo decente y reformas laborales”, Revista Derecho social y empresa, nim. 7, 2017, pags. 21-78;
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En este contexto, es crucial examinar el papel desempeniado por la OIT en la
promocion del concepto de trabajo decente y en la implementacion de mecanismos de
proteccion. La OIT ha llevado a cabo esta labor a través de su Programa de Trabajo
Decente, que se estructura en torno a cuatro pilares fundamentales: la inclusion social, la
erradicacion de la pobreza y el desarrollo personal. Estos pilares se despliegan a través de
areas clave que se centran en los derechos laborales, las oportunidades de empleo, la

seguridad social y el fomento del didlogo social

Este enfoque integral protege los derechos basicos de los trabajadores al mismo tiempo
que también contribuye significativamente a la construccion de sociedades mas
equitativas y justas, donde todos los individuos tienen acceso a oportunidades laborales
justas y seguras, independientemente de su edad o habilidades. La preservacion del
trabajo decente se convierte asi en un pilar fundamental para el desarrollo sostenible y el

bienestar global.

De otro lado, parece logico senalar que todo lo cual conlleva la imperativa necesidad
de establecer criterios objetivos para medir el trabajo decente. La OIT ha dedicado un
extenso debate a este tema, reconociendo que solo mediante la medicion precisa es
posible evaluar el nivel de trabajo decente y su progreso a lo largo del tiempo®.
Establecer parametros claros y mensurables es esencial para evaluar con precision las
condiciones laborales, garantizar el respeto de los derechos laborales fundamentales y
promover entornos laborales justos y equitativos para todos los trabajadores. De esta
forma, y esto es lo mas relevante: solo serd decente o digno el trabajo que cumpla los
parametros objetivos fijados en un marco juridico adecuado, parametros que garanticen

realizar la prestacion de servicios en un entorno de derechos y proteccion®’.

DOHERTY, M., “Trabajo Decente y Creacion de Empleo: una Vision Angloirlandesa”, Revista Internacional

y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 4, num. 4, 2016, pags. 82-108.

136 Nos remitimos, en este punto, al exhaustivo analisis sobre la evolucion de los indicadores en esta
materia en LOZANO LARES, F., “La Eficacia Juridica del... op.cit., pags. 18-22, se dedica a reflexionar sobre
el modo de medir el trabajo decente y sus avances, asi como el desarrollo de esta cuestion en el seno de la

OIT.

187 VLA TIERNO, F. “Emprendimiento y trabajo autbnomo como formas de huida del estandar de trabajo

decente”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, num. 421, 2018, pags. 45-76.
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Asi pues, se establece que la prestacion de servicios debe cumplir con ciertos
estandares minimos de proteccion que estan intrinsecamente vinculados a la garantia de
los derechos fundamentales reconocidos para todos los ciudadanos. Un trabajo se
considera decente cuando se le otorgan derechos y un nivel de proteccion adecuados. Si
estos umbrales minimos no se respetan, el trabajo pierde su valor intrinseco y se convierte
en una mercancia sujeta unicamente a las leyes del mercado, donde la oferta y la demanda
dictan su calidad. En otras palabras, si hay escasez de empleo, el control sobre la demanda
puede afectar negativamente la calidad del trabajo, ya que la oferta se ajusta segun las
fluctuaciones de un mercado saturado de aspirantes para un numero limitado de
posiciones. Esto resalta la importancia de mantener y proteger los derechos laborales

bésicos para asegurar condiciones laborales dignas y justas para todos los trabajadores®®.

Tanto el legislador como la realidad laboral tienen la capacidad de introducir cambios
que impliquen la reduccion de derechos en el contexto de nuevas formas de empleo y en
las relaciones laborales de grupos especialmente vulnerables al desempleo. Esto ha
llevado al surgimiento de areas donde la regulacion legal es ausente o se establecen
regulaciones laxas en el ambito del trabajo asalariado. Ademas, se ha fomentado el
autoempleo y el espiritu empresarial como soluciones Optimas para ofrecer servicios en
un intento por contrarrestar el desempleo, especialmente para ciertos grupos. En resumen,
esta tendencia hacia la flexibilidad en la normativa laboral se ha intensificado en tiempos
recientes, adaptando las caracteristicas de la fuerza laboral a las necesidades
empresariales en un contexto de crisis econdmica, globalizacion y profunda
digitalizacion. La crisis economica ha llevado a una reduccion de derechos, exacerbada
por su alcance y duracidon, mientras que la creciente integracion de las TIC en los procesos
productivos ha llevado a una legislacion que disminuye las garantias legales. Esta
situacioén nos situa ante una posible redefinicion a la baja de lo que entendemos como

“trabajo decente”.

La determinacién de lo que constituye un trabajo decente se basa en el establecimiento

de un conjunto de derechos que definen una prestacion laboral como tal. En este proceso,

138 ViLA TIERNO, F., “El impacto de la transformacion digital op. cit.
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las Cartas Europeas sobre Derechos Sociales!®® desempefian un papel fundamental, ya
que promueven la idea de un trabajo con derechos y establecen garantias minimas. Estas
cartas no solo respaldan los derechos laborales, sino que también ofrecen vias directas de
accion para los trabajadores y sus representantes, asegurando asi el respeto por estos

derechos de manera efectiva.

La relativamente reciente ratificacion de la Carta Social Europea (CSE) revisada por
Espafia, una medida que también ha sido adoptada por Alemania, implica un cambio
juridico significativo. Mientras que anteriormente solo se consideraban las decisiones
judiciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el &mbito civil, ahora se debera
tener en cuenta otro organismo de supervision que resulta incomodo tanto para los
Estados como para los tribunales nacionales: el Comité Europeo de Derechos Sociales.
Esta nueva dindmica requerird una atencion cuidadosa por parte de las autoridades y los

sistemas judiciales nacionales°.

Se abre, de este modo, en el contexto de la CSE, se han establecido dos mecanismos
para fortalecer el papel sindical en la defensa del trabajo decente. Ademas de la

)14, se introduce

participacion potencial en el sistema de informes (articulo 23 de la CSE
una nueva opcion: el procedimiento de reclamaciones colectivas. Esta ultima iniciativa
se presenta como una innovacion significativa en este ambito. Con estos desarrollos, tanto
el estandar de trabajo decente, tal como se define en el texto de la CSE, como los medios

para asegurar su proteccion, quedan en manos de los sindicatos.

Para abordar estas cuestiones, surge la necesidad de crear un marco de accion que se

identifica con el Pilar Europeo de Derechos Sociales (2017), junto con su Plan de

139 DE LA VILLA DE LA SERNA, P., “Las tres ‘Cartas’ Europeas sobre Derechos Sociales”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales: Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 32,2001,

pags. 273-314.

140 MOLINA NAVARRETE, C., “Nuevos capitulos judiciales de la “leyenda del vardn discriminado” en
pensiones: ;de los complementos a la integracion de las lagunas?”, CEF Laboral Social, 2023, enlace web:
https://www.laboral-social.com/boe-11-junio-202 I -publicado-instrumento-ratificacion-carta-social-

europea-revisada.html. [Consulta 7/08/2023]

141 Vid. SALCEDO BELTRAN, C., “La intervencion de las organizaciones nacionales en el sistema de

995

informes de la Carta Social Europea: una cita insoslayable con las ‘observaciones’”, Revista General de

Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 55, 2020, pags. 911-921.
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Accion'®  correspondiente. Este instrumento se enfoca principalmente en el
establecimiento de condiciones de trabajo justas, un aspecto desde el cual se estan
desarrollando o deberian desarrollarse las iniciativas de la Comision para mejorar las
condiciones laborales en las plataformas digitales. Relacionado con el fendmeno de la
digitalizacion, el Pilar Europeo, en su disposicion, sienta las bases para abordar los
desafios que enfrenta el futuro del Derecho del Trabajo. A tal efecto, se ofrece como via
de solucion para superar estos problemas, ya que “El objetivo del pilar europeo de
derechos sociales es servir de guia para alcanzar resultados sociales y de empleo eficientes
para responder a los desafios actuales y futuros con el fin de satisfacer las necesidades
esenciales de la poblacion, asi como para garantizar una mejor regulacién y aplicacion de

los derechos sociales”*3,

La aparicion del Acuerdo marco sobre digitalizacion, firmado por los interlocutores

0144

sociales el 22 de junio de 2020***, confirma la direccidon que estdn tomando las politicas

142 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones denominada “Plan de Accion del Pilar Europeo de Derechos Sociales”
[COM (2021) 102 final]. Ello a tenor de lo solicitado por los Estados en el marco de la Agenda Estratégica
para 2019-2024, acordada en el Consejo Europeo de junio de 2019. Plan que establece las medidas que
debe adoptar la Comision con el objeto de posibilitar dar satisfaccion a los veinte principios del pilar.
Resultado que exige el esfuerzo conjunto de aquellos, es decir, en el doble ambito estatal y europeo y que
se pretende conseguir, de momento, articulando o fijando tres objetivos a nivel de la UE entre los que se

fija los relativos a la proteccion social. Todo ello con un horizonte marcado por el afio 2030.

143 Recordandonos el reparto competencial en esta materia: “Cumplir los objetivos del pilar europeo de
derechos sociales constituye un compromiso y una responsabilidad politicos compartidos. El pilar europeo
de los derechos sociales debe aplicarse tanto a nivel de la Unidon como de los Estados miembros, en sus
competencias respectivas, teniendo debidamente en cuenta las diferencias entre los entornos
socioeconomicos y la diversidad de los sistemas nacionales, en particular el papel de los interlocutores

sociales, y de conformidad con los principios de subsidiariedad y proporcionalidad”.

143 «“Se trata ahora de un texto que pretende efectuar un diagnostico compartido entre las
representaciones empresariales y sindicales respecto del impacto que esta teniendo el profundo proceso de
digitalizacion en el trabajo y, por tanto, ofrece una lectura comun e integrada del conjunto de medidas a
adoptar en el seno de las empresas para adaptar el trabajo a la digitalizacion, con su correlativa referencia
a los efectos sobre las condiciones de empleo y de trabajo. Tiene, en esa medida, el indudable valor de
establecer un marco comun de gestion de la digitalizacion en el trabajo desde todas las perspectivas y, de
ahi, que hayamos hablado de una vision e intervencion integral respecto de la digitalizacion en el ambito

de lo laboral”, CRUZ VILLALON, l., Trabajo digital, una nueva tarea para el dialogo social: Europa y
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laborales en respuesta a los desafios de la digitalizacion. Este acuerdo ejemplifica como
el Didlogo Social puede convertirse en un vehiculo efectivo para construir puentes y
abordar el impacto de la digitalizacion en las prestaciones laborales. Establece un
precedente importante al demostrar que las partes interesadas, a través del didlogo
colaborativo, pueden trabajar juntas para desarrollar estrategias que promuevan un
entorno laboral digital mas equitativo y sostenible. En un mundo cada vez mas
digitalizado, estos esfuerzos conjuntos son cruciales para garantizar que las politicas
laborales se adapten y evolucionen en consonancia con las cambiantes realidades del

mercado laboral.

El Capitulo I del Pilar Europeo de Derechos Sociales, que se enfoca en la “Igualdad
de oportunidades y acceso al mercado de trabajo”, inicia su abordaje con un apartado
crucial sobre “Educacion, formacion y aprendizaje permanente”. Este enfoque refleja la
interseccion de dos realidades distintas pero interconectadas: la digitalizacion y las
necesidades formativas. Si estas dos dimensiones no se integran adecuadamente, pueden
dar lugar a una situacién de exclusion, lo que se conoce como la Brecha digital. La
digitalizacion, como fendmeno, tiene el potencial de excluir a ciertos grupos sensibles si
no se gestionan correctamente las oportunidades educativas y de formacion. En términos
claros, el Pilar establece que “Toda persona tiene derecho a una educacion, formacion y
aprendizaje permanente inclusivos y de calidad, para mantener y adquirir habilidades que
le permitan participar plenamente en la sociedad y gestionar con éxito las transiciones en
el mercado laboral”. Esta afirmacion resalta la importancia de una educacion y formacion
continuas, especialmente en la era digital, para evitar la exclusion social y garantizar la

participacion equitativa en el mercado laboral en constante evolucion.

La integracion adecuada de la educacion, la formacion y el aprendizaje continuo se
convierte en un imperativo en la era digital. La rapida evolucidon tecnoldgica y la
digitalizacion de numerosos sectores laborales han generado una creciente demanda de
habilidades especificas. Asi, la formacion constante se ha vuelto esencial para adaptarse
a las cambiantes dindmicas del mercado laboral y para hacer frente a los desafios que
surgen de la automatizacion y la inteligencia artificial. La brecha digital, que representa

la division entre las personas que tienen acceso y habilidades para utilizar tecnologias

Espaiia. Blog. Disponible en: http://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/04/trabajo-digital-una-nueva-

tarea-para-el.html [consulta: 01-02-2023].
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digitales de manera efectiva y aquellos que no lo tienen, se ha convertido en un problema
social significativo. Aquellas personas que carecen de habilidades digitales adecuadas
pueden encontrarse excluidas de numerosas oportunidades laborales y sociales. Por lo
tanto, garantizar el acceso a una educacion y formacién inclusivas y de calidad se ha
vuelto esencial para cerrar esta brecha y promover la igualdad de oportunidades en el
mercado laboral. Ademas, la educacion y la formacion contintias no solo se limitan a las
habilidades técnicas; también abarcan habilidades blandas como el pensamiento critico,
la resolucion de problemas, la comunicacion efectiva y la colaboracion. Estas habilidades
son fundamentales en un mundo laboral cada vez mas interconectado y orientado a
equipos, donde la capacidad de adaptarse y aprender de manera continua se ha vuelto

crucial.

Se prevé, como accion de la Comision en la materia lo previsto a través de la Agenda
de Capacidades Europea'®®, como plan quinquenal para ayudar a las personas y las
empresas a desarrollar més y mejores competencias y a ponerlas en practica mediante,
entre otras, garantizar la equidad social, poniendo en préctica el primer principio del pilar
europeo de derechos sociales: acceso a la educacion, la formacion y el aprendizaje
permanente para todos, en cualquier lugar de la UE. Solo se concibe que mediante
procesos formativos se conseguird afrontar la transformacion tecnologica que afecta de
lleno al mundo laboral y, para ello, realiza un llamamiento a la accion colectiva en el seno
de la “Estrategia europea de digitalizacion”. Resulta determinante, en este punto, la
“Alianza europea para el aprendizaje”, renovada en julio de 2020 y donde los agentes
sociales adquieren un especial protagonismo mediante un reforzamiento de su posicion y
funcidn en este gran pacto por la formacion permanente en el que una de las prioridades

es la potenciacion del dialogo social'*®.

145 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones denominada “Agenda de Capacidades Europea para la competitividad

sostenible, la equidad social y la resiliencia” [COM (2020) 274 final].

146 Prioridades: ““(...) Reforzar el didlogo social mediante una participacion mas activa de las
organizaciones nacionales de interlocutores sociales; Involucrar de forma proactiva a los comités de didlogo
social sectorial europeo sobre el aprendizaje, con el fin de obtener un acuerdo sobre compromisos
sectoriales conjuntos (...). La Alianza renovada se integrara en el Pacto por las Habilidades como se anuncio
en la Agenda Europea de Competencias para la competitividad sostenible, la justicia social y la resiliencia.

El objetivo principal del Pacto es movilizar e incentivar a todas las partes interesadas relevantes para que
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Por ultimo, no conviene pasar por alto que el Plan de Accion del Pilar Social Europeo
traza un camino claro y definido para la UE, estableciendo tres objetivos principales en
las areas de empleo, habilidades y proteccion social que se deben alcanzar para finales de
la presente década. Estos objetivos estan alineados con los ODS de las Naciones Unidas
y se basan en los principios fundamentales del Pilar Social Europeo. Ademas, cuentan
con el respaldo financiero del Marco Financiero Plurianual 2021-2027 y del programa

Next Generation EU.

Este enfoque tiene dos vertientes importantes. Por un lado, se mantiene en linea con
los estandares internacionales, mostrando el compromiso de la UE con metas globales de
desarrollo sostenible. Por otro lado, estd vinculado al programa Next Generation EU, que
reconoce que la mayoria de las herramientas para lograr estos objetivos estan en manos
de los Estados miembros. Por tanto, se subraya la necesidad de que los Estados
planifiquen reformas internas significativas para obtener financiamiento y avanzar hacia
una Europa social fuerte y sostenible. Este plan no solo es una declaracion de intenciones,
sino también un compromiso concreto respaldado por recursos financieros y que exige

acciones coordinadas tanto a nivel de la UE como a nivel nacional.

En definitiva, el trabajo decente o trabajo con derechos sitia la defensa de los derechos
sociales en el entorno de un sistema juridico internacional multinivel de garantia de los
derechos fundamentales, concluyendo en un necesario nuevo Derecho del Trabajo que

recupere su funcién garantista, en nuestro caso, en el &ambito de la Europa Social'#’.

tomen acciones concretas para mejorar y volver a capacitar a la fuerza laboral, uniendo esfuerzos y
estableciendo asociaciones para abordar las necesidades del mercado laboral, apoyando asi también las

transiciones verdes y digitales. como estrategias de crecimiento local, regional.

El Pacto se lanzara en noviembre durante la Semana Europea de las Competencias Profesionales de
2020. Los actores individuales y las asociaciones se comprometerian con una carta y acciones concretas”
(https://ec.europa.eu/social/main.jsp?langld=en&catld=1147&newsld=98 12 & furtherNews=yes). Ver el
plan de accion renovado de la EAfA 2020-2021 (2020);

147 En sentido amplio, un recorrido por la extensa transformacién del Derecho Social y sus propuestas
de evolucion futura, sobre la base de garantizar los derechos fundamentales y, por ende, el trabajo decente,
vid. MONEREO PEREZ, J.L., La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Editorial Bomarzo, Coleccion:

Historia y cultura del Trabajo, Albacete, 2017.
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2. PRACTICAS EMPRESARIALES EXITOSAS DESDE EL PUNTO DE VISTA ORGANIZATIVO
Las dindmicas cambiantes de la economia global, junto con rdpidos avances
tecnoldgicos, han redefinido no solo la naturaleza del trabajo, sino también las
expectativas y desafios que enfrentan los empleados, especialmente aquellos que han
acumulado décadas de experiencia profesional. Por ello, se ha vuelto imperativo
replantear las estrategias laborales para los trabajadores de mayor edad, proporcionando
no solo oportunidades laborales flexibles, sino también acceso a una formacidn continua
que les permita adaptarse y prosperar en un entorno laboral en constante evolucion. De
hecho, este enfoque no solo beneficia a los individuos al permitirles mantenerse
empleables y competitivos, sino que también enriquece las empresas al aprovechar la

experiencia y la sabiduria de una fuerza laboral diversa y multigeneracional.

Ademas, los trabajadores de mayor edad pueden desear retirarse progresivamente de
la poblacién activa reduciendo su jornada laboral, pero si esta opcidn no esta a su alcance,
solo les resta la posibilidad de cesar completamente la actividad o ir aceptando
ocupaciones sucesivas de inferior calidad. Una mayor flexibilidad laboral, que incluya
acuerdos para adaptar horarios, opciones de trabajo a tiempo parcial, trabajo autébnomo y
modalidades especiales como teletrabajo o trabajo a domicilio, podria incrementar la
participacion de las personas mayores en la fuerza laboral. Respecto a la formacion, es
evidente que el riesgo de perder el empleo para estos trabajadores aumenta
considerablemente en ausencia de oportunidades de aprendizaje continuo y formacion
dentro de las empresas, que les permitan mejorar sus habilidades a lo largo de toda su

vida profesional, especialmente en etapas avanzadas de su carrera'®®,

Al ofrecer oportunidades para adaptar horarios y modalidades de trabajo, los
empleados de mayor edad pueden seguir contribuyendo con sus habilidades y experiencia
de manera significativa. La sabiduria acumulada a lo largo de los afios no solo representa
conocimientos profundos y habilidades especializadas, sino también una comprension

unica de las complejidades del entorno laboral.

En ultima instancia, la sinergia entre la experiencia valorada y la actualizacidén

constante a través de la formacion crea un ambiente laboral en el que los trabajadores

148 6PEZ CUMBRE, L., “Aumentar el empleo de los trabajadores de mas edad y retrasar su salida del
mercado de trabajo. Comentario a la Comunicacion de la Comision de 3 de marzo de 2004, Revista del

Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales: Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nam. 52, 2004.
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mayores no solo se mantienen relevantes, sino que también se convierten en catalizadores
para el crecimiento y la excelencia dentro de las organizaciones. Este enfoque integral no
solo beneficia a los individuos al proporcionarles un sentido de propdsito y continuidad
en sus carreras, sino que también enriquece el tejido mismo de las empresas, promoviendo

una cultura de aprendizaje continuo y apreciacion por la experiencia acumulada.

Y, es que, las personas mayores, como hemos enfatizado repetidamente, no deben ser
consideradas como individuos improductivos o prescindibles. Su contribucién y valor
social trascienden ampliamente lo que el mercado actualmente considera como
productivo o rentable. Los individuos de la tercera edad, con su diversidad en situaciones,
recursos y habilidades, merecen que se les reconozca su aporte pasado, presente y futuro
al bienestar de la sociedad en su conjunto. Esta contribucion se manifiesta tanto en la
participacion en procesos de aprendizaje como en la contribucion a tareas de valor social
y comunitario, desempefio de funciones de cuidado y atencion, prestacion de servicios
para el mantenimiento de la vida urbana y rural, transmisiéon de conocimientos tanto
implicitos como explicitos, y una presencia activa en dindmicas mercantiles, sociales y

econdmicas, entre otras actividades®°.

2.1. Medidas de flexibilidad

La empleabilidad del trabajador va disminuyendo si la empresa se limita a exigirle
cada vez mas rapidez, eficacia y eficiencia. La empresa deberia ofrecer diferentes
funciones, tareas, posibilidades horarias y contratos segin la edad, de forma que la
persona pudiese seguir aportando. A la hora de flexibilizar las condiciones de trabajo es
aconsejable conocer las situaciones que les afectan especialmente, como la formacion y
actualizacion de conocimientos, la salud, los horarios o los espacios saludables. Es decir,
la adaptacion deberia ser personalizada y consensuada entre el trabajador y la empresa

para elevar su autoestima y conseguir una mayor implicacién y motivacién®®°.

149 SUBIRATS 1 HUMET, J. y PEREZ SALANOVA, M., “El reto de la nueva ciudadania. Nuevos relatos y

nuevas politicas para distintas personas mayores”, Lychnos, naim. 8, 2012.

10ABAD, F., Empresa y envejecimiento activo, LID, Madrid, 2012.
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A pesar de ser un concepto sonado en la actualidad, lo cierto es que, para comprender
realmente el alcance de su significado, debemos remontarnos algunas décadas atras™?.
En concreto, la literatura sobre la materia coincide en datar los origenes de lo que hoy
conocemos como flexibilidad laboral a partir, o mas bien como resultado, de la crisis
economica de los anos 70. Con anterioridad, practicamente desde 1945 hasta la fecha
sefialada, la organizacion de trabajo fordista se extendia como la gran protagonista del
momento. Acunada e impulsada por la industria automotriz estadunidense del siglo XX,
esta iniciativa era el resultado de combinar la fabricacion en cadena y el principio
taylorista promotor de preservar una linea divisoria clara e inamovible entre las funciones
directivas y productivas. De esta forma, por un lado, conseguia mantener un ambiente
laboral fragmentado entorno a unas tareas cada vez mas especializadas y, por otro, el
minucioso esfuerzo controlador de los ritmos de trabajo, dejaba entrever mecanismos

imperativistas destinados a minar el control obrero sobre su propia ocupacion.

Aun asi, en un contexto caracterizado por mercados internos de trabajo estaticos y
uniformes, las premisas sobre las que se asentaban la ideologia productiva de la época
contribuian a dar continuidad y estabilidad a un empleo inmerso en sistemas e
instituciones ciertamente rigidas. Sin embargo, al momento que ese clima halagiiefio,
idilico o facilitador del que se nutria la organizacion fordista se torn6 mucho mas hostil y
competitivo, las empresas se vieron forzadas a introducir una mayor flexibilidad en el uso
de sus factores productivos —incluido el de la fuerza de trabajo— para hacer frente al
inminente declive financiero. Al mismo tiempo, el impacto de la globalizacion sobre un
mercado cada vez mas inestable y diversificado, exigia enfrentar las deficiencias técnicas

fruto de la aflorada incapacidad de adaptacion del mismo a las nuevas demandas.

En efecto, tales transformaciones tecnoldgicas, econdmicas, sociales... sumamente
inesperadas dentro de un entorno que se presumia estable, sin grandes alteraciones ni
discrepancias, comprometieron los principios del mundo productivo-laboral hasta sus
limites. Y es, finalmente, en la génesis de esta coyuntura de cambios e incertidumbres,
donde podemos situar el comienzo de una transicion decisiva, con la que abandonamos
una etapa marcada por el trabajo repetitivo y rutinario, y avanzamos hacia un nuevo
horizonte tan esperanzador como oportunista. Es mas, como si de dos caras de una misma

moneda se tratase, los requerimientos necesarios para ajustar el esquema normativo

11 Vid. CASTRO MEDINA, R., “Medidas de flexibilidad interna y colectivos op. cit.
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tradicional sobre el trabajo asalariado a las emergentes peticiones del mercado permitian
otorgar mayor autonomia a la persona trabajadora, pero al mismo tiempo, también eran
visualizados como medio legitimo para justificar una reduccion desproporcionada de
derechos laborales. Entonces... ;Como saber a qué acogernos cuando se habla sin mas

de flexibilizacion a sus potenciales ventajas o sus riesgos?*°

Segun lo expuesto hasta ahora, la estrategia flexibilizadora en sus origenes entra en
escena como una posible solucion adaptativa a través de la cual hacer frente a la situacion
de inestabilidad propia de toda crisis. No obstante, conviene no perder de vista que, esa
cualidad, es simplemente una pequefia parcela del sinfin de enfoques o posibilidades que
ofrece una propuesta de tal envergadura. Por ende, si abordasemos la materia
simplemente aludiendo a una mera adecuacion a las prescripciones dictaminadas por el
avance tecnologico o a las condiciones del mercado en si, nuestras reflexiones posteriores

153

estarian obviando otros factores sociales de gran valia™° sumamente necesarios para un

pensamiento critico y global.

De otro lado, en la actualidad, la diversidad que inspira los numerosos debates en torno
al concepto de flexibilidad deja tras de si estrategias o posibilidades muy distintas e
incluso contrapuestas. Son dos, grosso modo, las posiciones encaradas; una de ellas
defiende con firmeza y positividad la supresion de las normas sobre el trabajo asalariado
bajo la conviccidon de que suponen un obsticulo para el aprovechamiento empresarial del
recurso humano, mientras que, la otra, viene a legitimar la modulacién normativa en

funcion de las circunstancias y particularidades de cada empresa®®*.

En referencia a la primera, la ideologia desregularizadora antepone cualquier medida
de adaptacion empresarial frente a la rigidez de las disposiciones normativas. Asi pues,
influenciado por el pensamiento neoliberal, este enfoque centra toda su atencion en
proporcionarle a las empresas los medios necesarios con los que actuar de forma rapida
y agil para maximizar sus ganancias y sobrevivir. La flexibilidad, por tanto, ira de mano

de la erradicacion de cuantas trabas limiten o imposibiliten la libertad de accion de las

152 DIEGO LOPEZ, F., Mitos, alcances y perspectivas de la flexibilizacion laboral: un debate permanente.

Friedrich-Ebert-Stiftung, Santiago, 2002.

153 SANTANTONIO, S. Y TAVILLA, P., “Flexibilizacion laboral, empleo y competitividad internacional:

aportes para debatir el caso”, Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas, num. 1, 1995.

1% vid. DIEGO LOPEZ, F., Mitos, alcances y perspectivas... op.cit.
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empresas. Sobre este particular, el indicador escogido para medir la magnitud de dichas
trabas sera el criterio cuantitativo, esto es; a mayor regulacion y complejidad normativa,
mayores factores obstaculizadores. Desde estas consideraciones, la proteccion de la
persona trabajadora mediante su representatividad via sindicatos, la estabilidad laboral y
la garantia de las percepciones salariales minimas... son vistas como impedimentos a la

espontaneidad requerida por los mecanismos del mercado y su buen funcionamiento®®,

Frente a los procesos de desregularizacion, la segunda opcion flexibilizadora alude a
un criterio mas cualitativo cuando aprecia la eficacia y los efectos de las normas laborales
mas alla de la cantidad o complejidad de las mimas. Se centra pues en permitir que las
normas puedan adaptarse a las circunstancias del momento para facilitar el éxito y la
permanencia empresarial. Para ello, esta corriente propone recurrir al acuerdo colectivo
con el objetivo de aportar soluciones réapidas. Ademads, vincula la movilidad laboral con
el aprovechamiento de nuevas oportunidades de calificacion profesional, siendo estos

algunos desafios a enfrentar para las normas bajo dicha nocion de flexibilidad®®®.

En cualquier caso, lo cierto es que el tema de la flexibilidad laborar se ha asociado
generalmente a los planteamientos neoliberales como tinico mecanismo para crear empleo

y lograr el crecimiento econdmico de los paises y empresas™’.

Sin embargo, la
flexibilidad no debe ser vista en exclusiva como un instrumento centrado en realizar
modificaciones normativas en el dmbito del empleo, sino también cabe orientarla como
una forma de llevar a término cualquier actividad de manera eficiente y ajustada a las

necesidades concretas de cada entidad o sujeto®®

. A decir verdad, desde una dptica més
social la flexibilidad puede ser entendida como “la capacidad de los individuos, en la vida
econdmicay, en particular en el mercado de trabajo, de renunciar a sus héabitos y adaptarse

a las nuevas circunstancias” (DAHRENDORF, 1986).

15 IBARRA CISNEROS, M.A. y GONZALEZ TORRES, L.A., “La flexibilidad laboral como estrategia de
competitividad y sus efectos sobre la economia, la empresa y el mercado de trabajo”, Contaduria y

administracion, num. 23, 2010.
1% DIEGO LOPEZ, F., Mitos, alcances y perspectivas... op.cit.

157 Vid. para mas informacion PALACIO MORENA, J. y ALVAREZ ALREDO, C., El mercado de trabajo

analisis y politicas, Akal Economia actual, Madrid, 2004.

18 TBARRA CISNEROS, M.A. y GONZALEZ TORRES, L.A., “La flexibilidad laboral como estrategia...

op.cit.

107



Atendiendo a esta acepciodn, dicha capacidad de adaptativa va a depender tanto de las
aptitudes personales como del clima predominante. Por aptitudes de las personas debemos
considerar sus talentos y cualificaciones, asi como la voluntad de cambio manifestada,
mientras que el clima reinante hace referencia al orden econdémico, social o politico. En
definitiva, realmente, con estas apreciaciones, la flexibilidad queda inscrita en un plano
mas amplio del que participan las instituciones y los individuos, los empresarios y los
trabajadores™®. Por tanto, siguiendo este razonamiento, podemos establecer una
clasificacion o sub-clasificacion, en paralelo a la anterior, enfatizando aquellos aspectos
divergentes entre las estrategias flexibilizadoras centradas en las empresas versus aquellas

centradas en los/las trabajadores/as.

Aludimos a un tipo de flexibilidad perseguida por la parte empleadora, cuando nuestro
interés queda circunscrito al deseo de obtener mayores libertades para ajustar la fuerza
laboral segtn los reclamos inducidos por una situacion en concreto. La estrategia escogida
por multitud de empresas u organizaciones pasa por introducir importantes reducciones
en su plantilla junto con la externalizacion del trabajo que, con anterioridad y en
circunstancias favorables, venian realizando sus propios trabajadores. No obstante, otra
alternativa menos gravosa planteada por las empresas en respuesta a elevados indices de
competencia y/o cambios acelerados en la tecnologia, es el reclamo de un mayor grado
de compromiso por parte de los trabajadores con el éxito de la organizacion. Compromiso
que se puede traducir en sugerir flexibilidad en términos de habilidades para ocupar
diferentes tareas o en términos de movilidad para la asignacion de diferentes ubicaciones

geograficas?®’,

Por su parte, la persona trabajadora ve en la flexibilidad laboral una oportunidad para
facilitar la conciliacion entre su actividad productiva y sus necesidades personales de

caracter privado'®®, Comiinmente, se ha presentado como una via de reorganizacion del

1% Vid. GRUPO DE EXPERTOS DE LA OCDE, “La flexibilidad del mercado de trabajo”, Papeles de

Economia Espaiola, num. 27, 1986, pags.87-98.

160 Tsut, A.S., PEARCE, J.L., PORTER, L.W. y HITE, J.P., “Choice of employeeorganization relationship:
influence of external and internal organizational factors”, Research in Personnel and Human Resources

Management, Elsevier, nim. 13, 1995, pags. 120-121.

161 QUINTANA HERNANDEZ, J.M., “;Flexibilidad laboral, flexiseguridad o flexplotacion?”, Revista Lan
Harremanak, nim. 26, 2012, pags. 131-159.
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trabajo que reporta a las empresas la facultad de adecuar la produccion a las fluctuaciones
de la de manda la cual, al mismo tiempo, ofrece a los trabajadores la posibilidad de
conservar su empleo. Aparentemente, los esfuerzos son dirigidos a establecer situaciones
de ganar-ganar para ambas partes implicadas. Sin embargo, lograr tal panorama, no es
sino todo un reto que va a depender, en gran medida, de la presencia, alcance y calidad
del consenso procurado para la puesta en marcha de estas formas de reorganizacion del
trabajo'%2, Es, especialmente significativo el rol que se le otorga a la negociacion colectiva
como instrumento de flexibilidad interna dentro del contexto de la “flexiseguridad”, ya
que, comunmente, el legislador la ha utilizado como respuesta frente a situaciones
coyunturales desfavorables de crisis econdmica para solventar las deficiencias o

dificultades que surgen entorno al empleo™®,

De cualquier forma, en el seno interno de la empresa, el potencial para diversificar o
asignar nuevas funciones segun las necesidades organizativas o del mercado tiene su
reflejo en la autonomia y en el empoderamiento de la parte trabajadora. Todo ello, a su
vez, repercutira en la construccion de un entorno propicio para la toma de decisiones
compartidas garante de un compromiso mayor de los/las trabajadores/as con las medidas
acordadas. Igualmente, al permitir la posibilidad de participar en la elaboracion de
propuestas, se abre el camino hacia la eleccion de aquellas actividades o formulas de
reorganizacion que les permita desarrollarse mas satisfactoriamente acorde a sus

capacidades y su particular situacion personal®®4,

La flexibilidad aporta numerosos beneficios para las personas empleadas puesto que
permite mejorar y transformar desde el desempefio de su trabajo actual, sus rutinas y hasta
la satisfaccion de experiencias futuras. Refuerza la resiliencia ante los cambios que, en
ocasiones, fuerza una recualificacion considerablemente atractiva para otros ambitos de
su vida laboral y privada. Se contempla asi una repercusion positiva también para la

empresa que ve reforzada su plantilla en el compromiso con la continuidad de la misma.

1682 OrTIZ GARCiA, P., “Flexibilidad laboral en el mercado de trabajo espafiol”, Areas. Revista

Internacional de Ciencias Sociales, nim. 32, 2013, pags. 93-102.

183 Vid. para més informacién VILA TIERNO, F., Cuestiones Actuales en materia de negociacion

colectiva... op. cit.

184 GOMEZ VELEZ, M.A. y TORRES GRANDA, C.M., “;A qué trabajadores beneficia la flexibilidad
laboral?”, Revista de la Facultad de Trabajo Social, nam. 31, 2015, pags. 13-32.
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Visto de esta manera, desde un sentimiento de permanencia y esfuerzo compartido, la
flexibilidad abandona esa connotacién negativa en cuento sindnimo de precariedad,
inestabilidad e incertidumbre para convertirse en lo contrario. Es, entonces, una forma de
entender los cambios en respeto a la seguridad y progreso de los empleados y la
estabilidad de la empresa'®. Ademas, para los jovenes, la posibilidad de poder fijar su
propio horario y establecer su lugar de trabajo supone un aliciente. La implicacion en el
desarrollo de su actividad, su iniciativa innovadora y las estrategias en el propio desarrollo
profesional son algunos de los aspectos que informan la conducta de los jovenes espafioles
ante estas medidas. En especial, un estudio elaborado en 2010, los jovenes que muestran
mejor percepcion del mercado laboral son los que manifiestan una preferencia por la
flexibilidad horaria en primer lugar y, en segundo lugar, los que privilegian la
inflexibilidad funcional'®®. En este sentido, el desarrollo tecnologico y la expansion de
las nuevas tecnologias potencian la posibilidad de que los trabajadores para que puedan
efectuar sus labores de manera remota, sin que sea necesario que se trasladen a un centro

de trabajo concreto®®’.

La mayor autonomia en la organizacion del trabajo, la reduccion en el tiempo de
desplazamiento del domicilio al centro de trabajo, mejoras en el descanso y en la
alimentacion, mayores oportunidades para establecer vinculos familiares, vecinales o de
amistad propiciados por la disponibilidad horaria y la mayor presencia fisica en el hogar
son algunas de las consecuencias de la flexibilidad que van a repercuten positivamente en
la calidad de vida de los empleados. Muy especialmente para aquellas personas que de
otra forma no podrian realizar su actividad profesional como los trabajadores de edad
avanzada o aquellos que cuenten con movilidad reducida o que necesitan de algun
dispositivo o centro médico que les impide acudir presencialmente a una localizacion

concreta fuera de su domicilio.

185 TENA, G., “Una necesidad de flexibilidad reformulada... op.cit., pags. 8 y ss.

166 INSTITUTO VALENCIANO DE INVESTIGACIONES ECONOMICAS, “Flexibilidad laboral: preferencias de

los jovenes y ajustes con la realidad”, Bancaja, nim. 109, 2010, pags.3.

167 Vid. SALGADO JARAMILLO, Nataly Stefania y PANGOL LASCANO, Alberto Mauricio, “La
flexibilizacion laboral en la Industria 4.0”, Revista Metropolitana de Ciencias Aplicadas, nam. 5, 2022,

pags. 189-197.
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Por lo tanto, en general, dentro de las ventajas de la flexibilidad laboral podemos

enumerar las siguientes:

e ¢l trabajador puede disponer de su propio tiempo y, a su vez, esto le permite
buscar otras formas de ingresos, compaginar su vida familiar u otros intereses
personales;

e la mayor implicacion del trabajador supone una mayor productividad que
permite lograr los objetivos o los resultados esperados por los empleadores;

e vy, todo ello, para las empresas va a traducirse en una reduccion de los costos

de produccion por cuanto se planifica y se contrata conscientemente.

Ademas, la motivacion y la implicacion de los trabajadores reduciran los indices de
absentismo, la disminucion de la rotacion junto con el indiscutible alivio de los costes de
los espacios fisicos de trabajo. Es mas, contrariamente a lo que se pensaba hace algun
tiempo, la flexibilidad que permiten los medios digitales “no esta refiida con ser menos
productivo. Al contrario, la posibilidad de ajustar horarios y de ejercer multiples roles
laborales acaba redundando en una mejora de las tasas de productividad de las

empresas”1%8,

Adicionalmente, y en esta linea, “los colectivos més desfavorecidos para ingresar en
el mercado de trabajo por primera vez pueden tener una mayor oportunidad gracias al
menor costo que ahora conlleva contratar personal... Las personas pueden tener mas
tiempo libre para invertirlo en distintas actividades de toda indole; ademas, pueden

invertir en su capital humano preparandolo para un mejor trabajo en el futuro...”,

Una vez expuesto lo anterior, es menester sefialar que la incidencia de las tecnologias
actuales cada vez mas presentes en el ambito laboral también esconde efectos negativos
o perjudiciales para las personas trabajadores e, incluso pueden suponer ciertos obstaculos
para algunos colectivos. El trabajar desde casa puede desdibujar la linea que separa el
tiempo de ocio, de descanso y el tiempo de trabajo. Esta “eliminacion de la rigida frontera

entre tiempo de trabajo y descanso puede terminar generando una situacion en la que el

188 GABINETE DE RECOLOCACION INDUSTRIAL, Efectos e implicaciones de la transformacion digital a

nivel legal, laboral y social, UGT Castilla, Valladolid, 2018, pag. 11.

169 TBARRA CISNEROS, M.A. y GONZALEZ TORRES, L.A., “La flexibilidad laboral como estrategia...

op.cit., pag. 44.
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trabajo (...) lo invada todo y el trabajador ya no disponga de un tiempo de descanso

genuino y propio”t’™

para otras actividades. Obviamente, de estas situaciones se puede
derivar problemas psicoldgicos como la ansiedad o la falta de habilidades sociales y/o
comunicativas. Ademas, la continua sobreexposicion tecnoldgica y la disponibilidad casi
absoluta dentro de la anteriormente mencionada “economia de 24” deja tras de si tragicas
consecuencias para el derecho al descanso reconocido en nuestra Constitucion y en la Ley

31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales!’®.
2.2. El trabajo a distancia como experiencia especifica de flexibilidad

Como formula especifica de flexibilidad debemos referirnos a un modo concreto de
prestacion de servicios a distancia: el teletrabajo!’2. Cuando nos referimos al mismo, se
visualiza, por lo comun, un modo de realizar el trabajo: trabajar desde casa haciendo uso
de herramientas como el internet, el teléfono, ordenadores y otros dispositivos digitales.
Sin embargo, estamos ante un fendmeno mucho mas complejo. Ya en un primer momento,
el acuerdo marco europeo sobre teletrabajo lo definia como “una forma de organizacion
y/o realizacion del trabajo, utilizando las tecnologias de la informacion en el marco de un
contrato o de una relacion de trabajo, en la cual un trabajo que podria ser realizado
igualmente en los locales de la empresa se efectiia fuera de estos locales de forma
regular”!’®, Con este enunciado ya intuimos que debemos aludir a una forma de
organizacion de la realizacion del trabajo, de un nuevo modelo laboral que, al diferir en
ciertos aspectos del modelo tradicional, precisa de toda una reorganizacion de los espacios
y de las competencias de las personas empleadas y empleadoras que no entorpezca ni los
resultados de la actividad ni la debida integracion de la plantilla dentro de la organizacion.

Se plantea asi un verdadero acontecimiento de cambio culturar en las empresas que,

170 MELLA MENDEZ, L., “Nuevas tecnologias y nuevos retos para la conciliaciéon y la salud de los
trabajadores”, Trabajo y Derecho (nueva revista de actualidad y relaciones laborales), num. 16,2016, pag.

35.

171 yid. GOMEZ SALADO, M.A., La cuarta revolucion industrial y su impacto sobre la productividad, el

empleo y las relaciones juridico-laborales: desafios tecnolégicos del siglo XXI, Aranzadi, Pamplona, 2021.

172 yid. MONEREO PEREZ, J.L y LOPEZ VICO, S., El teletrabajo tras la pandemia del COVID-19: una

reflexion sobre su ordenacion y normalizacion juridica, Laborum, Murcia, 2022.

173 Acuerdo marco europeo sobre teletrabajo, firmado €l 16 de julio de 2002 en Bruselas por los
interlocutores europeos CES, UNICE/UEAPME, la Unién Europea del Artesano y de la Pequeiia y Mediana
Empresa y el CEEP.
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forzadas durante la pandemia a implementar este modelo, trabajaban contra reloj para

hacer frente a las diferentes necesidades derivadas del mismo.

Desde que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) otorgase el 11 de marzo de
2020 al COVID-19 la consideracion de pandemia, el timido aumento que, con
anterioridad al anuncio, venia experimentando el trabajo a distancia tomo un impulso de
evidentes magnitudes. Sucedi6 de una forma apresurada, con el claro proposito de
aminorar los contagios y asegurar la salud publica al mismo tiempo que permitia el
mantenimiento de ciertas actividades econdmicas como medida de contencion ante la

crisist’4.

Escaso tiempo después del anuncio de la OMS, las medidas de contencién motivadas
por el estado de alarma en nuestro pais paralizan la inmensa mayoria de la actividad
econdmica y social con el confinamiento domiciliario. En consecuencia, y para dar cierta
continuidad a la actividad empresarial sin poner en riesgo la salud de las personas, se
publica el Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19 a través del cual se
establecen mecanismos alternativos a la presencialidad. Acorde a tales consideraciones,
el art. 5 del Real Decreto-Ley incorpora la preferencia del trabajo a distancia siempre y
cuando sea “técnica y razonablemente posible y si el esfuerzo de adaptacion necesario
resulta proporcionado”. Asimismo, en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 se deja constancia de las transformaciones sufridas por las
relaciones laborales durante la pandemia en el desempefio por ofrecer una cobertura
eficaz al mayor niimero de personas trabajadoras posible en un entorno altamente

tecnificado con una aplicacion preferente por el teletrabajo en la prestacion de servicios.

No obstante, en ese momento se carece de un adecuado marco regulatorio para el

trabajo a distancia, mas alla de lo que, de manera escasa, se preveia en el art. 13 ET.

El modelo legal del teletrabajo en Espafia queda regulado, definitivamente, por la Ley
10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia -en adelante Ley 10/2021-, que vino a
reforzar lo dispuesto por el Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre relativo a la

regulacion del trabajo a distancia. La mencionada norma delimit6 dicha modalidad

14 Vid. los arts. 5 y 6 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias

para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19.
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teniendo en consideracion el contexto vivido durante la pandemia, configurando asi un
régimen flexible y amplio que sirviese de paliativo a los distintos problemas suscitados
por la crisis del COVID-19. El mismo Real Decreto expone que “la figura del teletrabajo
como forma de trabajo a distancia estd cogiendo auge frente a la organizacién empresarial
tradicional, lo que sin duda trae consigo practicas novedosas y mas flexibles, lo que
estimula cambios organizativos en las empresas y fortalece la formacién y empleabilidad
de las personas trabajadoras”. Y, fundamentalmente lo define de manera especifica dentro
del marco del trabajo a distancia, limitdndolo a aquel en que la existencia de utiles

digitales y/o electronicos caracterizan la prestacion.

A partir de estas premisas, es preciso concluir, en primer término, que la regulacion
del teletrabajo y el trabajo a distancia han implicado para Espaina un cambio sustancial en
las posibilidades que las empresas tienen para organizar el trabajo. Mas alla de reconocer
la influencia que los problemas sociales acarreados por la crisis pandémica -sin
precedentes- tienen en el desarrollo normativo de la figura. Esto es, como sabemos,
consecuencia directa de las restricciones que, en un primer momento se impusieron en
referencia a las medidas restrictivas sobre la movilidad de las personas durante la

pandemial”.

Por otra parte, es necesario detenerse, al menos brevemente, en el teletrabajo como
medida de conciliacion. En este sentido, se ha cuestionado si la regulacion del teletrabajo
tiene presente, de manera suficiente, los factores de género, ya que, a pesar de que a pesar
de que la Ley 10/2021, sea explicita con relacion al respeto al principio de igualdad y no
discriminacion. Asi, el art. 4.5 dispone que estos trabajadores “tienen los mismos
derechos que las personas trabajadoras presenciales en materia de conciliacion y
corresponsabilidad, incluyendo el derecho de adaptacion a la jornada establecido en el

art. 34.8 del ET, a fin de que no interfiera el trabajo con la vida personal y familiar17® -

0
alguna otra medida como cuando su art. 4.3 enuncia claramente el derecho de las personas

teletrabajadoras a ser consideradas a efectos de los planes de igualdad-.

175 Para una informacion mas detallada sobre el tema LOPEZ AHUMADA, J.E., “La reciente regulacion
espafiola del trabajo a distancia y el teletrabajo: flexibilidad laboral y trabajo con derechos”, Revista de la

Facultad de Derecho de México, nim. 281, 2021, pag. 518.

176 Vid. RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “El teletrabajo y sus fuentes de regulacion. Especial referencia a

la negociacion colectiva”, Revista Galega de Derecho Social, nim. 11, 2020, pags. 40 y ss.
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Aquella alusion al art. 34 ET, en su apartado 8, se concreta en que las personas

3

trabajadoras disfrutaran del derecho a “solicitar las adaptaciones de la duraciéon y
distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacion del tiempo de trabajo y en la forma
de prestacion, incluida la prestacion de su trabajo a distancia, para hacer efectivo su

derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral”.

Sin embargo, todo ello no garantiza el éxito de los esfuerzos del legislador en intentar

impedir que el teletrabajo ayude a seguir perpetuando los roles de género tradicionales.

Por otro lado, hacer una diferenciaciéon entre el régimen juridico aplicable para
aquellas personas que han solicitado trabajar desde casa por motivos de conciliacion
laboral en base al art. 34.8 ET y las que han optado por ello debido a un acuerdo bilateral
segun lo dispuesto en la Ley 10/2021, de 9 de julio es mas que necesario. Y, es que, en el
primer caso la empresa puede mostrar su oposicion unicamente cuando no se produzca
una necesidad real de conciliar, cuando esta no sea razonable o sea desproporcionada

desde el punto de vista de las necesidades organizativas o productivas de la compaiiia®’’.

Por otro lado, si bien en el ambito de las medidas conciliatorias rige la configuracion
marcada por la norma estatutaria es la negociacion colectiva la que, en su caso, debiera
establecer o definir los limites del régimen juridico aplicable al teletrabajo por
conciliacion. Todo ello reforzando las garantias frente al poder de la direccion empresarial

y en atencion a la naturaleza, finalidad, derechos y principios rectores de la materia.

El art.8.3 de la mencionada Ley establece al respecto que, con caracter general “.../os
convenios o acuerdos colectivos podran establecer los mecanismos y criterios por los que
la persona que desarrolla trabajo presencial puede pasar a trabajo a distancia o
viceversa, asi como preferencias. En el diserio de estos mecanismos se debera evitar la
perpetuacion de roles y estereotipos de género y se debera tener en cuenta el fomento de
la corresponsabilidad entre mujeres y hombres, debiendo ser objeto de diagnostico y
tratamiento por parte del plan de igualdad que, en su caso, corresponda aplicar en la

empresa’. Asi pues, de forma directa, la norma esta asentando las bases para que sea la

177 THIBAULT ARANDA, J., “Naturaleza y alcance del derecho”, en AA.VV., PEREZ DE LOS COBOS Y
ORIHUEL, F. y MONREAL BRINGSVAERD, E.J. (Dirs.), Registro de la jornada y adaptacion del tiempo de

trabajo por motivos de conciliacion, Wolters Kluwer: La Ley, Madrid, 2020, pags. 213-236.
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negociacion colectiva y los planes de igualdad los encargados de regular los elementos

formales y el contenido de los acuerdos sobre el teletrabajo conciliatorio en las empresas.

Dicho lo cual, para que realmente el teletrabajo suponga verdaderamente un avance
para la conciliacion resulta necesario que primero trabajemos la corresponsabilidad con
el objetivo de evitar seguir perpetuando la distribucion de los cuidados seglin los roles
tradicionales de género. Para ello, serdn necesarias medidas concretas en el marco de la
negociacioén colectiva y planes de igualdad que promuevan un equilibrio entre las
demandas laborales y familiares sin que ello origine un perjuicio para la mujer en su
desempefio profesional ni en su bienestar psicologico, social ni econdmico. En otras
palabras, se precisa de politicas bien definidas que pretendan romper con vinculacion que
tradicionalmente se ha mantenido entre teletrabajo y conciliaciéon para que, de esta
manera, no suponga un retroceso para la mujer que decide acogerse a esta modalidad
puesto que existe el riesgo de que se intensifique la desigualdad de género a raiz de la

misma.

Para concluir este ultimo epigrafe podemos generar la siguiente idea: el teletrabajo
puede y debe analizarse desde una doble perspectiva. Esto es, por un lado, existen motivos
para plantear esta modalidad como una cuestion altamente positiva que puede llegar a
incluir a determinados colectivos vulnerables que por su condicidon de otra manera no les
seria posible, pero, por otro serd necesario tener al alcance los recursos tecnologicos y
formativos sufrientes para que no genere el efecto totalmente contrario. Al respecto,
debemos tener presente que el teletrabajo ha sido reconocido como una realidad laboral
que representa ciertas dificultades para algunos grupos de trabajadores. Especialmente las
personas mayores que no se encuentran habituadas al manejo de plataformas digitales o
que no han contado con la formacion especifica necesaria para poder enfrentarse al uso

de las nuevas tecnologias®’®. Sin embargo, si bien esa mayor insercion digital permitiria

178 Vid. para mas informacién, MONTES ADALID, G.M., Trabajo a distancia, teletrabajo y personas
mayores: una aproximacion juridico-laboral, Aranzadi, Pamplona, 2022; MONTES ADALID, G.M., “Una
breve aproximacion al teletrabajo como opcion para posponer la jubilacion: especial referencia a la
sostenibilidad del sistema de pensiones ”, Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social

(REJLSS), nim. 5, 2022, pags. 307 y ss.

116



el acceso a este grupo poblacional al teletrabajo perpetuando su aporte activo a la sociedad

ello debe ser algo voluntario y no condicionado por las circunstancias econdmicas®’®.

2.3. Formacion y ajustes de planes de carrera

Deberiamos enfocarnos en anticipar y prepararnos para los cambios generalizados en
los requisitos de cualificacion digital en el ambito laboral, que traecran consigo nuevas
responsabilidades y tareas. Es crucial controlar y minimizar los efectos adversos de estos
cambios para permitir la recualificacion e integracion de los trabajadores que puedan ser
desplazados debido a la digitalizacion'®. En este sentido, la recualificacion y la
formacién continua a lo largo de la vida profesional deben ser consideradas como una
prioridad tanto en las politicas publicas como en las estrategias empresariales en los

mercados laborales.

Es fundamental reconocer que cuando se aborda la necesidad de reformar los sistemas
de formacion, suele ponerse el foco en el papel de las administraciones publicas. Sin
embargo, es igualmente esencial que las empresas definan y, lo que es ain mas
importante, inviertan estratégicamente en practicas de formacion para su fuerza laboral®8?.
La responsabilidad recae no solo en el Estado, sino también en las propias empresas, que
deben asumir un papel activo en el desarrollo y la actualizacion de las habilidades de sus

empleados.

Las medidas y politicas publicas, asi como las estrategias empresariales, se centran en
la educacion, la formacion y la recapacitacion, ya que la "brecha digital" (que esta
relacionada, entre otros factores, con el nivel educativo y de formacion) representa no
solo un costo econdmico significativo para el Estado, sino también un costo social. En un

mercado laboral que se encamina hacia una automatizacion cada vez mayor, esta brecha

179 SALCEDO MALDONADO, J.L., ALFAMA GUILLEN, E. y CRUELLS LOPEZ, M., “La ciudadania digital:
;para todas las edades? Estrategias de inclusion digital y usos de TICs en diferentes franjas de edad de
personas mayores en Espafia”, XI Congreso AECPA. Universidad Pablo de Olavide de Sevilla, vol. 21.
2013, pag. 13.

180 Vid. CASTRO MEDINA, R., “Nuevos retos sociales en la cuarta revolucién industrial: una

aproximacion juridico-laboral”, luslabor, num. 1, 2023, pags. 86-106.

181 Vid. LAHERA SANCHEZ, A., “Digitalizacion, robotizacion, trabajo y vida: cartografias, debates y

practicas”, Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 37, nim. 2, 2019, pags. 249-273.
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podria ampliarse, especialmente afectando a ciertos grupos de poblacion, incluyendo a
las personas de edad avanzada. Esto podria generar una doble dimension de desigualdad,
no solo econdmica sino también social, lo que subraya la urgencia de abordar este desafio

de manera colaborativa entre el sector publico y privado.

El futuro se construye desde el presente y, en consecuencia, esto implica no solo una
revision profunda del sistema educativo para adaptarlo a las necesidades cambiantes del
mercado laboral, sino también la implementacion de politicas publicas que estén en
sintonia con las empresas y los sindicatos'®. Las cuales, fomenten la inversion en
aprendizaje permanente y educacion técnica para crear programas de capacitacion que no
solo mantengan actualizadas las habilidades de los trabajadores mayores, sino que
también fomenten su participacion activa en la economia. Invertir en el desarrollo
continuo de los trabajadores no solo preserva su dignidad y contribucion social, sino que
también fortalece la economia en su conjunto. Integrarlos plenamente en la fuerza laboral
no solo enriquece sus vidas, sino que también enriquece nuestras comunidades y

empresas, creando un entorno laboral més diverso, dinamico e inclusivo.

Resulta interesante, como ello se plasma en el marco de las politicas socio-laborales.
Y es que, con respecto a las competencias digitales, y puesto que la baja cualificacion
supone un incremento en las posibilidades de salir del mercado de trabajo, resulta
meritoria la exigencia contenida en la ultima prorroga de los ERTEs a través del Real
Decreto-ley 18/2021, de medidas urgentes para la proteccion del empleo, la recuperacion
econdmica y la mejora del mercado de trabajo. Por la cual, dispone incrementar el
desarrollo de las acciones formativas a favor de las personas trabajadoras afectadas por
la reduccion de jornada, incluyendo “las vinculadas a la a la adquisicion de competencias
digitales, asi como aquellas que permitan su recualificacion, aunque no tengan relacion
directa con la actividad desarrollada en la empresa; en algunos supuestos, encaminadas a
fomentar la transicion profesional necesaria para afrontar los cambios econdmicos o

tecnologicos que requieran una revision de su organizacion” (art. 3).

Como decimos, la adquisicion de competencias digitales se ha convertido en el eje
transversal que sustenta a las sociedades tecnoldgicas actuales. En general, a la luz de la

coyuntura actual la premisa estd clara: “las capacidades son clave para el futuro. Dado

182 Vid. LEIBOWICZ, I., Ante el imperativo del aprendizaje permanente, estrategias de formacion

continua, Oficina Internacional del Trabajo, vol. 9, CINTERFOR, 2000.
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que los cambios de empleo y los modelos de trabajo flexibles son cada vez mas frecuentes,
es necesario aprender y seguir aprendiendo de manera constante para prosperar”'®,
Razoén por la cual el sistema educativo debe ser capaz de adaptarse a las nuevas exigencias
y responder acorde a las mismas ideando un modelo de ensefianza mas igualitaria e
integradora garante de una adaptacion plena de las nuevas generaciones al momento
historico que estamos viviendo y sus vicisitudes. Todo ello sin obviar la importancia de
instaurar un sistema que permita reparar el desempleo tecnologico que de seguro va a
producirse también en consecuencia de lo anterior. Por lo que, a menos que aumentemos
los esfuerzos relacionados a paliar los indices de abandono escolar o a fomentar la
adquisicion de competencias claves para el manejo de las TIC, el porcentaje de personas
expuestas al riesgo de exclusion social crecerd en las nuevas generaciones con las

repercusiones que, para los propios afectados, la sociedad en general y la economia

tendran en el futuro cercano.

Nuestro pais en absoluto estd haciendo frente a las necesidades formativas. Segtn el
indice de la Economia y la Sociedad Digitales'®, Espafia ocupa el puesto niimero 15
dentro de la UE en avance digital. Estamos por debajo de la media europea en
conectividad, en capital humano formado en digitalizacion y en uso de Internet. No
obstante, podemos ser optimistas si visualizamos otros items relacionados con la
integracion de tecnologia digital o los servicios publicos digitales que nos posicionan por

encima de los datos ofrecidos por muchos paises del entorno.

En resumen, los trabajadores y trabajadoras actuales y del futuro requerirdn nuevos
perfiles profesionales para afrontar las exigencias anadidas por la automatizacion y las
nuevas tecnologias en la sustitucion de tareas y las transformaciones en las demandas de
competencias requeridas. Dicho lo cual, no debemos dejarnos confundir por una
denominacion exacta o estricta de lo que serdn las “nuevas profesiones” sino mas bien
enfocarnos en el objetivo de averiguar cudles serdn las habilidades que estas

especializaciones reivindicardn. En este sentido, todo apunta a que la adquisicion de tales

183 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones denominada “Una Europa social fuerte para unas transiciones justas”

[COM (2020) 14 final].

184 Datos disponibles en: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/scoreboard/spain [consulta: 17-

04-2023].
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competencias y/o habilidades supondran un gran incentivo en la empleabilidad y la
prosperidad para quienes las adquieran. Sin obviar el merecido reconocimiento de las
destrezas “transferibles” relacionadas con la creatividad, la imaginacion, la apertura de
nuevas ideas y habilidades sociales y de comunicacion. Las cuales, continuaran siendo

un valor afiadido®®,

En cualquier caso, podemos destacar que en los proximos afios el 45% de los empleos
estaran relacionados con el ambito digital'®. Esto conlleva la urgente necesidad de que
la poblacion trabajadora cuente con habilidades requeridas en la economia digital. De
hecho, se vaticina que, para el afio 2030, al menos el 80% de la poblacién deben contar
con capacidades digitales basicas segun el Plan de accion del pilar europeo de derechos
sociales'®’. Sin embargo, actualmente, en Espafia el 57% de la poblacion trabajadora si
goza de competencias digitales basicas frente al 36% que no poseen dichas habilidades,
siendo peor la situacion entre la poblacién desempleada (55%) que la empleada (32%),
por lo tanto, tienen una mayor dificultad para acceder al mercado de trabajo, pues
unicamente el 4,1% de la poblacion laboral es especialista en Tecnologias de la Relacién,

Informacion y Comunicacion?®,

Precisamente, no son pocos los estudios, informes y analisis que concluyen el elevado
indice de ocupaciones que tienen un alto riesgo de automatizacion, si bien, su afectacion
es desigual entre las profesiones de baja, media y alta cualificacion. De hecho, el mayor
riesgo de automatizacion y que puede conllevar aparejada una alta pérdida de empleo se
encuentran en puestos de trabajo con baja cualificacion y bajos salarios, siendo
fuertemente ocupados por determinados colectivos de personas trabajadoras mas
vulnerables y entre los que se encuentra la poblacién madura, pasando a una pérdida

185 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, “Los cambios tecnologicos y el trabajo en el futuro:
como lograr que la tecnologia beneficie a todos. La iniciativa del centenario relativa al futuro del trabajo”,
Nota informativa, 2020, pag. 8.

186 MATEOS SILLERO, S. y GOMEZ HERNANDEZ, C., Libro Blanco de las mujeres en el ambito
tecnologico, Secretaria de Estado para el Avance Digital, 2019, pag. 13.

187 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones denominada “Plan de accion del pilar europeo de derechos sociales”

[COM (2021) 102 final].

188 Digital Economy and Society Index (DESI) 2022, pag.3.
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minima de empleos de media cualificacion y un fuerte crecimiento de empleos de alta

cualificacion'®,

En efecto, con caracter general, estos nuevos puestos de trabajo requeriran un perfil de
la persona trabajadora en el que predominen las competencias tecnoldgicas y digitales,
pues se considera que la digitalizacion es una herramienta fundamental para el
crecimiento de la economia. De modo que, deberan de adecuar su capacitacion
profesional a las nuevas demandas, donde si estas competencias no se han adquirido ya
por parte de la poblacién laboral, tienen que adquirirse, lo que constituye un gran reto

para el futuro del empleo y atendiendo a la actual brecha digital o tecnoldgica.

Consecuentemente, para hacer frente a este desafio la Comision Europea dirige su
enfoque a la necesidad de adquisicion de competencias digitales facilitando el reciclaje
de las personas trabajadoras que puedan verse negativamente afectadas por la
digitalizacion de los entornos de trabajo, donde el aprendizaje a lo largo de toda la vida
debe de ser un derecho de todas las personas, siendo vital para aquellas especialmente
vulnerables en los mercados de trabajo y que habitualmente tienen mas barreras que el

resto en el acceso al empleo®°.

En cumplimiento de los objetivos marcados por la UE, en el &mbito nacional, la
adquisicién y el desarrollo de competencias digitales se erige como una de las prioridades
clave del “Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia”. A partir de dicho Plan
se proporciona una hoja de ruta para identificar las medidas que son necesarias para
asegurar que toda la ciudadania cuente con las herramientas imprescindibles para adquirir
y desarrollar competencias digitales. Entre ellas, podemos destacar el “Plan Nacional de
Competencias Digitales”, concretamente, su “Eje 3: Competencias digitales para el
empleo”, acerca de la necesidad de desarrollar programas de formacion continua en
digitalizacion para adaptarse a la realidad cambiante y a los retos que plantea el mercado

laboral ante las innovaciones tecnoldgicas.

En cualquier caso, resulta que, la puesta en marcha de un sistema de formacion y

recualificacion ha sido y es aun una asignatura pendiente de Espafia. Se advierte que, las

189 RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. L., Humanos y robots: empleo y condiciones de trabajo en la era
tecnologica, Bomarzo, Albacete, 2020, pag. 19.

19 Report of the HLEG on The Impact of the Digital Transformation on EU Labour Markets,
Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2019, pag. 32.
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organizaciones empresariales espafiolas todavia no han tomado conciencia de la
importancia de la formacion profesional de la poblacion trabajadora en competencias
digitales. Asi, tnicamente el 20% de empresas imparten formacion digital, incluso dicho

porcentaje no ha variado en los tltimos dos afios!®:.

Igualmente, segun el informe de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE) Getting Skills Right se reconoce que “Espafia es el pais con la peor
correspondencia entre la demanda de competencias proveniente de las empresas y la
oferta de formacion”. De manera que, la poblacion trabajadora espafiola recibe de manera
muy limitada en su puesto de trabajo formacién, con caracter general, y sobre
competencias digitales en especial, incluso presentando notables sesgos de género, edad,

educacion y ambito profesional®,

3. LA OPTICA DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y LA SALUD EN EL TRABAJO: PREVENCION DE
RIESGOS LABORALES INCLUSIVA PARA LAS PERSONAS TRABAJADORAS DE EDAD
AVANZADA

Muchas cosas han cambiado y van a seguir cambiando con el avance de la
digitalizacion y las nuevas tecnologias. Estas han proporcionado nuevos elementos y
posibilidades abriendo vias que han contribuido considerablemente a facilitar su correcto
y més seguro desarrollo. Pero, también han generado nuevos problemas y riesgos (estrés
tecnologico, acoso digital, sindrome del quemado profesional o burnout entre otros) a los
que el ordenamiento juridico y otras ramas del conocimiento estan llamados a poner
solucion!®®. De ahi la necesidad de “leyes de nueva generacion” que supervisen este
cambio y garanticen una migracion hacia el entorno digital que sea tanto segura como

beneficiosa para los empleados'®. Todo ello debe llevarse a cabo sin olvidar que los

191 Digital Economy and Society Index, 2022, pag.6.

192 Oficina Nacional de Prospectiva y Estrategia del Gobierno de Espafia., Espaiia 2050 Fundamentos

y propuestas para una Estrategia Nacional de Largo Plazo, op. cit., pag. 141.
198 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, F., “La prevencion de riesgos laborales y sus nuevas exigencias y
retos frente al avance de la digitalizacion y las nuevas tecnologias”, Revista de Trabajo y Seguridad Social.

CEF, nim. 452, 2020, pags. 83-115.

19 CORREA CARRASCO, M. y QUINTERO LIMA, M.G. (Coords.), Los nuevos retos del trabajo decente: la
salud mental y los riesgos psicosociales (Objetivos de Desarrollo Sostenible 3, 5, 8, 10), Universidad Carlos

III, Madrid, 2022, pags. 8-37.

122



peligros laborales resultan de la interaccion entre el trabajador y su entorno laboral. Por
consiguiente, es esencial reconocer que no solo la tarea en si misma, sino también factores

como la edad, pueden influir en la aparicion o intensificacion de estos riesgos?®.

Anivel personal, los roles sociales estan vinculados a atributos inherentes o adquiridos,
como género o edad, y generan estatus que pueden otorgar derechos o imponer
limitaciones. Estas restricciones pueden desencadenar discriminacion y, en ciertos casos,

19 A sensu contrario, la esencia misma de la inclusion radica en procurar que

exclusion
todos los individuos o grupos, particularmente aquellos que se encuentran en situaciones
de segregacion o marginacion, gocen de igualdad de oportunidades y posibilidades para
su pleno desarrollo individual y colectivo. La inclusién, por ende, abarca varias
dimensiones interconectadas que buscan superar barreras individuales y promover

equidad y justicia social.

Desde una perspectiva normativa, se postula que el Estado, a través de sus
instituciones, desempefiec un rol fundamental en la implementaciéon de politicas y
estrategias que aborden estas desigualdades y promuevan la inclusion y el bienestar
social. A través de tales politicas inclusivas lo que se pretende buscar es reestructurar las
relaciones de poder y facultar a los actores involucrados. Si extrapolamos lo dicho al
ambito de las organizaciones, la inclusion se concibe como un enfoque destinado a
promover la aceptacion, el respeto y el reconocimiento de la diversidad como un activo
valioso. Bajo esta perspectiva, se perseguiria mitigar las desventajas que puedan enfrentar
ciertos grupos o individuos, igualar las oportunidades, aprovechar y fomentar las distintas
habilidades de todos los miembros y establecer condiciones de trabajo que se adapten a

las particularidades de cada uno.

Por lo tanto, la prevencion inclusiva seria aquella que tenga en consideracion las
particularidades de todos los grupos y trabajadores en cada uno de los procesos

relacionados con la prevencion implementado acciones que se ajusten a esas necesidades

195 URRUTIKOETXEA BARRUTIA, M., “Envejecimiento y prevencion de riesgos laborales”, Lan

Harremanak, Revista de Relaciones Laborales, num. 24, 2011, pags. 17-54.

1% CHUAQUEL, J., MALLY, D. y PARRAGUEZ, R., “El concepto de inclusion social”, Revista de Ciencias
Sociales, num. 69, 2016, pags. 157-188.
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o circunstancias especificas'®’. Ya el art. 15.1.d de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) anuncia el principio general de adaptacion del
trabajo a la persona e impone al empresario un esfuerzo adaptativo para eliminar los
riesgos especificos que el puesto de trabajo supone para estos trabajadores de forma
individual. Sin embargo, las dindmicas laborales actuales demandan una gestion de
prevencion de riesgos flexible capaz de afrontar nuevos retos y adaptarse ante situaciones

hasta el momento no contempladas.

Conviene matizar que si bien cambiar el foco de atencidon y potenciar la participacion
socio-laboral de este sector poblacional -los mayores- es esencial, también lo es
aprovechar esta sinergia en el devenir futuro de la legislacion en materia de seguridad y
salud en el trabajo. Asi lo va a favorecer la apertura a una concepcion mas dindmica de
prevencion de riesgos laborales en tanto que, por un lado, debe saber responder — y
adelantarse — a la evolucion del empleo en si y, por otro lado, tiene que estar en
disposicion de proporcionar una proteccion acorde a las necesidades de la persona
trabajadora frente a los riesgos a los que se verd expuesta durante el desarrollo de su
actividad profesional. Empresa sumamente compleja si tenemos en cuenta la repercusion
que han tenido sobre el mundo del trabajo los numerosos avances tecnoldgicos y

cientificos desarrollados durante los ltimos tiempos.

La digitalizacion, en la medida que permite que el trabajo se ejecute en cualquier lugar
libremente elegido por el trabajador, como elemento definitorio del trabajo a distancia,
también provoca que el trabajador, en muchas ocasiones, pueda estar trabajando en
cualquier momento, de modo que, junto con la dislocacion territorial, se puede producir
una dislocacion temporal. Esto ya no constituye un limite con la digitalizacion, pues
abandonado el centro de trabajo, se puede seguir trabajando, aunque no se tenga la

condicion de trabajador a distancia en el sentido definido por nuestra Ley sobre la materia.

Nada de esto ha afrontado la legislacion laboral, ni desde la perspectiva de la
regulacion del trabajo a distancia ni desde la correspondiente reglamentaria sobre

jornadas especiales de trabajo. A pesar de ello, en el marco estratégico de la UE en materia

197 GARCIA IZQUIERDO, A.L. y ZUAZUA VEGA, M., “Un acercamiento a la intervencion psicosocial para
una prevencion de riesgos laborales inclusiva”, en AA.VV., GARCIA [ZQUIERDO, A.L. (Dir.), Intervencion
psicosocial para una prevencion de riesgos laborales inclusiva, Universidad de Oviedo, Oviedo, 2020,

pags. 27-52.
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de salud y seguridad en el trabajo (2021-2027)* se establecen una serie de prioridades y
acciones clave destinadas a mejorar la salud y seguridad de los trabajadores en los
proximos afios. Acorde a esas prioridades, en contexto post-pandemia, caracterizado por
las transiciones ecolodgica y digital e importantes desafios econdmicos y demograficos,
velar por un entorno laboral saludable y seguro se convierte en un requisito previo
esencial para fomentar una mano de obra saludable y productiva. En esta linea, la
Comision es consciente de la urgencia social por atajar los crecientes problemas de salud
metal provocado por alarmantes indices de estrés laboral. Es por ello, que la institucion
invita a los interlocutores sociales de cada Estado a trabajar conjuntamente para la
creacion de un futuro digital seguro y saludable con el punto de mira puesto en los

riesgos psicosociales y ergonémicos.

A la vista de esa falta de intervencion por parte de la normativa estatal, el reto parece
que se reconduce esencialmente a la negociacion colectiva, que tarde o temprano debera
establecer las reglas correspondientes, sin olvidar la posible intervencion complementaria

por parte de los 6rganos jurisdiccionales®.

3.1. Los mayores como colectivos especialmente sensibles

En Espatia, el enfoque inclusivo que se estd desarrollando, en materia de prevencion,
se focaliza primordialmente en la salvaguardia de individuos que presentan algtn tipo de
diversidad funcional ya sea fisica, intelectual, sensorial... tanto en lo referente al acceso
al trabajo y la prevencion de la discriminacion, como al cuidado de la salud, la
accesibilidad y la adaptacion de los espacios y los equipos de trabajo?®. Sin embargo, y
a pesar de que nuestra normativa protege especificamente a ciertos colectivos (mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia, trabajadores menores de edad...) ese listado no

debe tomarse como algo exhaustivo ni estatico.

1% Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones denominada “Marco estratégico de la UE en materia de salud y
seguridad en el trabajo 2021-2027. La seguridad y la salud en el trabajo en un mundo laboral en constante

transformacion” [COM (2021) 323 final].

19 CruUZ VILLALON, J., “El derecho del trabajo ante la transformacion digital”, Revista de Derecho

Social, nim. 100, 2022, pags. 141-170.
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Uno de los mejores ejemplos para respaldar esta afirmacion pasa por la necesidad de
otorgar una especial proteccion a los trabajadores especialmente sensibles. El Derecho
Comunitario Europeo, concretamente el art. 15 de la Directiva Marco Comunitaria,
89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo establece
que “los grupos expuestos a riesgos especialmente sensibles deberan ser protegidos contra
los peligros que les afecten de manera especifica”. Dicha categorizacion aporta
referencias legales genéricas, plantea nuevos retos en las politicas preventivas y complica

201 en tanto que, la figura del trabajador

la gestion de riesgos laborales de las empresas
especialmente sensible incluye a aquellas personas susceptibles de ser consideradas como
tal debido a sus caracteristicas personales o biologicas, independientemente de las

circunstancias inherentes al tipo de trabajo que desempefien’.

De esta forma se amplia la proteccion laboral a aspectos subjetivos y no solo a
circunstancias objetivas tradicionalmente contempladas, ya que aborda a otros grupos de
trabajadores que pueden encontrarse también en situacion de vulnerabilidad en relacion
con alguna caracteristica como la condiciéon de migrante o expatriado, la diversidad
cultural, u otros fendmenos emergentes. Asi, en materia de prevenciéon de riesgos
laborales por sensibilidad se entiende “una condicion personal que se exterioriza en una
mayor o menor receptividad a los riesgos en el trabajo que la persona realiza” y, por su
parte, “[...] la sensibilidad a los riesgos es la reaccion fisica o psiquica del trabajador a las

condiciones del trabajo en el que se encuentra inmerso”?%,

Por lo tanto, resulta llamativo que los trabajadores de mayor edad carezcan de una
proteccion legal destinada especificamente a la prevencion, a pesar de que el proceso de
envejecimiento conlleva declives en las aptitudes fisicas y dificultades en la recuperacion,

incrementando asi los riesgos laborales y generando al mismo tiempo situaciones de

201 MATORRAS DiAZ-CANEJA, A. y LOPEZ ALVAREZ M.J., Trabajadores especialmente sensibles:
Concepto y Obligaciones empresariales en materia preventiva. Estudio de la “Organizacion de actividades
de sensibilizacidn, informacion, divulgacién y promocion de la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud
en el Trabajo 2015-2020 en la comunidad empresarial”. CEOE y aprobada por el Patronato de la Fundacion

para la Prevencion de Riesgos Laborales, 2016.

202 Tenor legal art. 25 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales

203 MORENO SOLANA, A., La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especialmente

sensibles, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, pags. 29-31.
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riesgo especificas. Dicho lo cual, y dada la evidente carencia de legislacion focalizada,
resulta oportuno explorar una adaptacion de LPRL que se ajuste a las necesidades
particulares de este colectivo?®. La Estrategia espafiola 2020-2023 Seguridad y Salud en
el trabajo en la linea de actuacion “objetivo 02 gestionar los cambios derivados de las
nuevas formas de organizacion del trabajo, la evolucion demografica y el cambio
climatico desde la optica preventiva” se pronuncia al respecto y dictamina que “revisaran
la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y el Reglamento de los Servicios de
Prevencion, para incorporar la integracion de la edad y la diversidad generacional en la
gestion preventiva, y reforzar la proteccion de las personas trabajadoras frente a los

riesgos psicosociales” .

Ello sin excluir la importancia de posibles iniciativas legislativas especificas que,
ademads de valorar la labor, experiencia y potencialidad de estos trabajadores, contengan

medidas rigurosamente preventivas?®®.

En nuestro pais, algunas de las acciones
encaminadas a favorecer la continuidad y la reincorporacion al mercado laboral se van
reflejado a nivel normativo, como la Resolucion del 14 de noviembre de 2011 de la
Secretaria de Estado de Empleo, por la que se aprueba la Estrategia Global para el
Empleo de los Trabajadores y las Trabajadoras de Mas Edad 2012-2014, el Real
Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida
laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo, el Real
Decreto 1032/2017, de 15 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola de
Activacion para el Empleo 2017-2020, el texto refundido de la Ley de Empleo, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre®®® o, mas recientemente, el Real

Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion laboral en la

jornada de trabajo.

204 Esta exigencia se hace ain mas evidente cuando nos referimos a la evaluacion de riesgos, la cual
debe tener en cuenta de manera obligatoria la naturaleza de la tarea, las particularidades de los roles
laborales presentes y las cualidades de los empleados encargados de ejecutarlos (Art. 16.2.a de la LPRL).

205 JGARTUA MIRO, M.T., “Cambio demografico: envejecimiento de la poblacién, prolongacion de la
vida activa y Seguridad y Salud en el trabajo”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales

vy Derecho del Empleo, vol. 1, nim. 4, 2016, pags. 152-184.

206 B art. 2.d) establece como uno de los objetivos de la politica de empleo asegurar politicas adecuadas
de integracion laboral dirigidas a aquellos colectivos que presenten mayores dificultades de insercion

laboral, citando en especial a los mayores de 45 afios.
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Por otro lado, también existen guias con caracter recomendatorio como la NTP 367
(Envejecimiento y trabajo: la gestion de la edad) del Instituto Nacional de Seguridad e
Higiene en el Trabajo, la campafa Trabajos saludables en cada edad 2016-2017
organizada por la EU-OSHA cuyo objetivo era ayudar a reconocer y gestionar los desafios
que conlleva el envejecimiento de la poblacion activa o la referida como Trabajos seguros

v saludables en la era digital 2023-2025 entre otras.
3.2. Riesgos psicosociales emergentes

Uno de los primeros documentos internacionales en abordar el tema de los factores de
riesgos psicosociales fue publicado por la OIT en el afio 1984. Ese mismo texto, que ya
apremiaba la necesidad de acufiar una definicion amplia y holistica, proponia una
aproximacion preliminar del concepto que abarcaba tanto las “interacciones entre el
trabajo, su medio ambiente, la satisfaccion en el trabajo y las condiciones de organizacion,
por una parte, y por la otra, las capacidades del trabajador, sus necesidades, su cultura y
su situacion personal fuera del trabajo” puesto que “todo lo cual, a través de percepciones
y experiencias, puede influir en la salud, en el rendimiento y en la satisfaccion en el
trabajo”. Ciertamente, ese caracter global defendido entorno a los riesgos psicosociales
evidenciaba la interaccion entre las condiciones organizativas, las relaciones
interpersonales y las caracteristicas psicoldgicas de la persona como factores motrices de

dichos riesgos.

Asimismo, a través de este enfoque, se contribuyd a instaurar una preocupacion
centrada en la persona trabajadora y en sus necesidades que perduraria en los sucesivos
pronunciamientos académicos, legislativos y jurisprudenciales de la misma forma que la
pionera enumeracion destinada a reunir aquellos factores de riesgos mas significativos
que lo acompafiaba continta siendo un punto de partida esencial en la comprension y

abordaje de los riesgos psicosociales en el entorno laboral contemporaneo.

No obstante, si bien “la mala utilizacion de las habilidades, la sobrecarga en el trabajo,
la falta de control, el conflicto de autoridad, la desigualdad en el salario, la falta de
seguridad en el trabajo, los problemas de las relaciones laborales, el trabajo por turnos y

95 207

el peligro fisico” “”’se mantienen presentes en la actualidad, no son inmutables. De hecho,

han experimentado notables modificaciones en los ultimos afios como consecuencia de la

207 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, “Los Factores Psicosociales en el Trabajo:

Reconocimiento y Control”, Ginebra, 1986.
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influencia de los avances tecnologicos en el empleo, en la organizacion de las empresas
y en las condiciones de trabajo. Por ello, desde esta perspectiva, es preciso prestar
atencion no solo a los riesgos laborales tradicionales, sino también a los riesgos

emergentes que surgen como resultado de esas transformaciones.

Sobre este particular, la Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el
Trabajo entiende por riesgo emergente cualquier riesgo nuevo que va en aumento?%, Y,
al efecto, sobre la cualidad de nuevo se aprecia dos vertientes: por un lado, se refiere a
aquellos riesgos que no existian previamente y que han surgido debido a incipientes
transformaciones en los procesos productivos, organizacionales y dentro de los entornos
sociales; mientras que andlogamente, por otro lado, también hace alusion a un factor que
ya era conocido pero que ahora se reconoce como riesgo debido a la aparicion de avances
cientificos o a cambios en las percepciones sociales. A su vez, la progresion del riesgo
hacia un aumento se manifiesta cuando varias situaciones plausibles de generar dichos
riesgos comienzan a incrementarse en cantidad. Asi, el riesgo puede aumentar si la
probabilidad de exposicion al mismo crece, ya sea debido a un incremento en la
frecuencia o en el nimero de personas susceptibles de padecerlo. También se considera
en aumento si los efectos adversos en la salud de los trabajadores empeoran, tanto en

términos de gravedad como en el nimero de afectados.

El Consejo Internacional de la Gobernanza del Riesgo®® afiade una variable
complementaria a tener en cuenta al afirmar que los riesgos emergentes se definen
principalmente por la incertidumbre que rodea tanto sus potenciales consecuencias como
las posibilidades reales de ocurrencia. Esta incertidumbre puede surgir debido a diversas
razones entre las cuales se destaca la falta de conocimiento sobre las relaciones causales
o funcionales entre las nuevas fuentes de riesgo y su entorno y/o la insuficiente aplicacion
del conocimiento disponible en el contexto en cuestion. Lo cual, requiere — y requerira

en un futuro — una aproximacion proactiva y flexible que sea capaz de adaptarse a la la

208 Definicion del Observatorio Europeo de Riesgos de la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud

en el Trabajo. Disponible toda la informacion actualizada en el siguiente enlace web:

https://osha.europa.eu/en/emerging-risks [consulta: 11-05-2023].

209 INTERNATIONAL RISK GOVERNANCE COUNCIL, “Guidelines for Emerging Risk Governance”, 2015.

Disponible en el siguiente enlace web: http://www.irge.org/risk-governance/emerging-risk/a-protocol-for-

dealing-with-emerging-risks/ [consulta: 29-05-2023].
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naturaleza evolutiva y dindmica de los riesgos en un entorno laboral, en cierto modo,

imprevisible.

Tal requerimiento adquiere mayor preeminencia a la vista de la “reciente”
preocupacion por evitar una pronta retirada del tejido productivo y la necesidad de
prolongar la vida laboral. Mas atn, cuando esta parece ser la formula politica por
excelencia para salvaguardar la sustentabilidad del sistema de Seguridad Social y
equilibrar la relacion entre pensionistas/cotizantes. Bajo esta intencionalidad no
sorprende la posicion manifestada por la OIT con ocasion del dia mundial de la seguridad
y salud en el trabajo en el afio 2010 cuando expresaba sin rodeos que “es necesario adoptar
politicas y practicas s6lidas en materia de seguridad y salud en el trabajo que inviertan en
la seguridad, la salud y el bienestar de los trabajadores durante toda su vida laboral, para

mantenerlos empleados mds tiempo y mejorar su bienestar?'%”,

Por ende, la pesquisa en torno a como esta intrincada interrelacion de factores afecta a
los trabajadores mas veteranos no solo constituye una extendida tarea de investigacion
académica, sino también un aspecto fundamental para la formulacién de estrategias
legislativas y politicas que fomenten, con el mismo debido interés, la eficacia en el
desempefio profesional y el bienestar integral dentro un panorama laboral que se redisefa
de manera continua conforme el avance tecnoldgico, social y econdmico. Es mas,
reconocer la importancia de promover condiciones laborales favorables resulta tan crucial
para el bienestar personal de los trabajadores como para la mejora de la productividad y
el fomento del crecimiento del capital humano dentro de las organizaciones. Sin embargo,
este cometido nos llama a considerar conjuntamente la influencia del proceso de
envejecimiento en si y la forma en la que efectos de una exposicion prolongada a ciertos
factores de riesgos puede llegar a repercutir con mayor dureza sobre estos trabajadores de

mayor edad.
Vayamos por partes...

En primer lugar, el envejecimiento es un proceso complejo y multifacético en el que
intervienen factores biologicos, sociales, psicoldgicos, economicos, culturales... pero

que, ademas, puede venir definido por aspectos o condicionantes tanto negativos como

210 [El subrayado es mio] ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, “Riesgos emergentes y nuevos

modelos de prevencion en un mundo de trabajo en transformacion”, Ginebra, 2010, pags. 1-17.

130



positivos?!.

Si nos centramos en el deterioro celular propio del proceso de
envejecimiento estaremos de acuerdo en que el devenir del tiempo trae consigo una
paulatina disminucién de las capacidades psicosomadticas que, en la ultima etapa de
nuestras vidas, limita la adaptacion del organismo al entorno y su capacidad de respuesta

a las distintas demandas de éste?!?

. En la vejez las capacidades fisicas y cognitivas no son
equiparables a las que poseemos durante nuestra juventud; se pueden observar déficit de
memoria, en la velocidad de pensamiento o en las capacidades atencionales. Sobre este
particular cabe sefalar que el respeto a la variabilidad individual no supone, a priori,
impedimento alguno para que colectivo de trabajadores de edad avanzada pueda ser
considerado como un grupo con necesidad de medidas especificas en materia de

prevencioén??,

Sea como fuere, este cambio en las habilidades incide en la manera en que enfrentamos
los potenciales desafios o exigencias propias del desempefio profesional llevandonos a
considerar que este segmento de la poblacion podria ser mas susceptible que antes al
estrés y a la carga mental y emocional derivada del trabajo. Por contra, es esencial
reconocer que estas diferencias en las capacidades cognitivas y fisicas no solo deben ser
consideradas como limitaciones, sino que también pueden ser aprovechadas como
oportunidades para el desarrollo de estrategias y enfoques laborales mas inclusivos y
adaptados a las necesidades de los trabajadores de mayor edad. Dicho de otra forma, la
productividad laboral no tiene por qué aminorarse con la edad?'* puesto que la experiencia
y el conocimiento acumulado a lo largo de los afios, bien gestionados mediante la

adecuacion del trabajo si fuera preciso, pueden actuar como contrapeso de gran valor.

211 REYES TORRES, 1. y CASTILLO HERRERA, J.A., “El envejecimiento humano activo y saludable, un
reto para el anciano, la familia, la sociedad”, Revista cubana de investigaciones biomédicas, vol. 3 nim.

30, 2011, pags. 454-459.

212 PEREZ BILBAO, J. y SALVADOR PERACAULA, E., “NTP 366: Envejecimiento y trabajo: audicion y

motricidad”, Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, Ministerio de Trabajo y Asuntos

Sociales, 1999.

213 PEREZ BILBAO, J., y NOGAREDA CUIXART, C.,” NTP 367: Envejecimiento y trabajo: la gestion de la
edad, Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
1993.

214 CHABANNES, M., “Trabajadores maduros y prevencion de riesgos laborales: Un andlisis desde la

negociacion colectiva.” Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, nim.44, 2020, pags. 309-357.
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De igual modo, la experiencia laboral acumulada parece influir positivamente en la
percepcion que los trabajadores tienen sobre su desempefio en la empresa, la
identificacién con organizacion, la sensacion de pertenencia, su satisfaccion o la
construccion de la identidad profesional. Todos estos aspectos personales positivos
suponen una oportunidad para las empresas sobre la que podrian construir su politica de
Age Managment®®. Por su parte, el legislador debe centrar sus esfuerzos en promover lo
que se conoce como “gestion de la diversidad intergeneracional” en las empresas. Esto
implica revitalizar la contribucion de los trabajadores mas experimentados dentro de la
organizacion, no solo a través de politicas de formacion continua, sino también mediante
programas de mentoria y orientacion. Tales esfuerzos podrian contribuir a facilitar la
integracion de los trabajadores mas jovenes en la empresa sin descartar la valiosa mano

de obra experimentada?®.

Lamentablemente la realidad es otra, la sexta encuesta europea sobre las condiciones
de trabajo evidenciaba que los trabajadores que superan los 50 afnos de edad manifiestan
contar con perspectivas de progresion profesional limitadas, asi como una oferta de
capacitacion que no se ajusta adecuadamente a sus necesidades. Ademas, no todos los
trabajadores son beneficiarios de la misma cuantia de oportunidades formativas. Los
trabajadores de mayor edad, en particular, son objeto de una menor asignacion en este
aspecto, ya que aproximadamente un 30% de aquellos con mas de 50 afios acceden a
programas de formacion auspiciados por sus empleadores. En contraste, esta cifra
asciende al 36% para los trabajadores de entre 30 y 49 afios. No obstante, es importante
observar que esta disparidad ha ido mitigdndose gradualmente, con un incremento del 7%
en la proporcion de trabajadores de mayor edad en los ultimos 15 afios, en comparacion

con un aumento del 4% en el grupo etario mas joven?!’.

215 GARAVAGLIA, E., MARACALETTI, F. e INOGUEZ BERROZPE, T., “Hacia un entorno laboral saludable e
inclusivo. Gestion del envejecimiento a través del Quality of Ageing at Work (QAW-q)”, Revista

Internacional de Organizaciones, mim. 20, 2018, pags. 197-226.

216 BARRIOS BAUDOR, G.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G. (Dirs.), Derecho vivo de la seguridad social,
Laborum, Murcia, 2021.

217 EUROPEAN FOUNDATION FOR THE IMPROVEMENT OF LIVING AND WORKING CONDITIONS, Cambios
en las condiciones de trabajo en los ultimos afios: resultados de la V Encuesta Europea de Condiciones de

Trabajo, 2020, pags. 1-10
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En segundo lugar, ya hemos dejado constancia de que con el envejecimiento
demografico y el alargamiento de la vida laboral establecer una conexion entre la
participacion en el mercado de trabajo con la calidad del trabajo reune hoy mas
importancia que nunca. Resulta esencial supervisar y comprender en mayor medida las
interacciones entre las condiciones laborales y las personas a lo lardo de toda su
trayectoria profesional. Con este cometido, conviene prestar atencion a las condiciones
de trabajo dificiles que puedan ocasionar una retirada prematura del mercado laboral o

que infrautilizan el potencial de los trabajadores?*.

Considerando estos aspectos, la sostenibilidad del empleo y el trabajo viene
determinada por factores como la conciliacion de horarios laborales con otras
responsabilidades, la actualizacion de habilidades para asegurar la seguridad en el
empleo, el nivel de autonomia personal que los trabajadores tienen para enfrentar las
demandas laborales y el grado en que las condiciones de trabajo resguardan su bienestar
a largo plazo. Significa también que, con independencia de la edad, las condiciones de
trabajo y las trayectorias profesionales les permitan mantener su salud fisica y mental, su
motivacion y su productividad. En el caso de que estas circunstancias sean satisfechas, se
aumentan las probabilidades de que los trabajadores prolonguen su permanencia en sus

puestos de trabajo?®.

Por ultimo, pero no menos importante, radica la necesidad de asegurar que los
trabajadores de mayor edad continlien siendo capaces de satisfacer las demandas
laborales inherentes a un entorno laboral profundamente digitalizado. Obviamente, bajo
una mirada politico-legislativa garantista que asegure un desempefio saludable y una
estructura organizativa que proteja su vulnerabilidad y fomente la 6ptima aplicacion de

su bagaje y experiencia en el proceso. En relacion a lo expuesto, abunda la literatura que

218 CARDONA, B., CABEZA, J. y FLORES, F. (Coords.), La discriminacion de las personas mayores en el

ambito laboral, Helpage Espafia, Madrid, 2020, pags. 26-37.

219 EUROPEAN FOUNDATION FOR THE IMPROVEMENT OF LIVING AND WORKING CONDITIONS, Cambios
en las condiciones de trabajo en los ultimos afios: resultados de la V Encuesta Europea de Condiciones de

Trabajo, 2020, pags. 1-10.
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analiza las dificultades que conlleva adaptarse a los cambios y las consecuencias que

aparecen en forma de estrés laboral y otros dilemas de naturaleza psicosocial??.

El concepto conocido como tecnoestrés encuentra su enraizamiento en una condicion
psicosocial adversa y desfavorable que afecta al trabajador, siendo desencadenada por la
percepcion de desequilibrio entre las demandas asociadas a las TIC y sus propias

221 Ademas,

capacidades, lo que a su vez resulta en un escaso control para enfrentarlas
recientemente se ha introducido el riesgo de fatiga informatica relacionado con el derecho
a la desconexion digital del trabajador?®. En este sentido, las condiciones laborales, que
abarcan factores psicosociales, pueden tener un papel determinante en la aparicién de
trastornos de estrés laboral y, en tltima instancia, propiciar el desarrollo del sindrome de

estar quemado que representa una respuesta prolongada a estresores emocionales e

interpersonales cronicos en el entorno laboral.

Es importante destacar al respecto que la Comision Europea ha resaltado la relevancia
del soft law en el ambito de la seguridad y salud en el trabajo, el cual comprende
normativas no estrictamente vinculantes por naturaleza. La Comunicaciéon emitida por la
Comision Europea el 10 de enero de 2017, titulada “Trabajo seguro y saludable para todos
— Modernizacion de la legislacion y las politicas de la UE de salud y seguridad en el
trabajo”, establecid directrices y principios de accidén para los Estados Miembros en
relacion a las politicas de seguridad y salud laboral en los afios venideros. En esta
comunicacion se sefiald que los riesgos psicosociales, en especial el estrés laboral,
representan uno de los desafios méas complejos y en constante aumento en el &mbito de la
seguridad y salud en el trabajo. Se reconocid que el estrés tiene efectos perjudiciales tanto
para la salud de los trabajadores como para la organizacion laboral en si, siendo
responsable de alrededor de la mitad de los dias de trabajo perdidos debido a ausencias

prolongadas. Esto conlleva una disminucioén del rendimiento y puede dar lugar a un

220 VALLE VILLAR, J.M. y LOPEZ AHUMADA, J.E., “Innovacion tecnoldgica y contrato de trabajo (II)
modificacidn, suspension y extincion del contrato de trabajo por motivos tecnologicos”, Anuario de la

facultad de Derecho, nim. 1, 2008, pags. 341-358.

221 GONZALEZ COBALEDA, E., “Digitalizacion, factores y riesgos laborales: estado de la situaciéon y

propuestas de mejora”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, num. Extra 1, 2019, pags. 85-112.

222 Art. 88.3 de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales y el art. 20 bis del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que

se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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incremento de los accidentes laborales. Se estima que aproximadamente el veinte por
ciento de la rotacion de personal esta relacionado con el estrés en el entorno laboral.
Tomando en cuenta estas consideraciones, la Comision Europea colaboré con la Agencia
Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo para establecer, fomentar y difundir
buenas practicas; un ejemplo concreto es la Guia electronica para la gestion del estrés y

los riesgos psicosociales.

La Agencia Europea para la Salud y la Seguridad en el Trabajo, reconocida entidad en
este ambito, presentd en su informe de sintesis actualizado en enero de 2014, titulado
“Prioridades para la investigacion sobre seguridad y salud en el trabajo en Europa en el
periodo de 2013 a 20207, destacando en sus conclusiones que “en cuanto a la
investigacion sobre seguridad y salud en el trabajo relacionada con el cambio
demografico, se subrayo la necesidad de adoptar un enfoque multidisciplinario en el que
se considere el curso de la vida en su totalidad. La investigacion debe abordar las
cuestiones de adaptacion de las condiciones de trabajo a la edad y el envejecimiento, y
del disefio preventivo de la actividad laboral. También han de tenerse en cuenta los nuevos
patrones del empleo y el trabajo en el contexto del cambio demografico”. A nivel nacional
nuestra norma de prevencion de riesgos laborales traspone estas directrices y establece
pautas especificas que deben considerarse al llevar a cabo una evaluacion de riesgos,
enfatizando las “caracteristicas de los puestos de trabajo existentes y de los trabajadores

que deban desempefiarlos™?%,

Igualmente, este tema tiene un tratamiento especifico por la via de la discriminacion
por razén de la edad, que también se presenta como un desafio a abordar, ya que puede
impactar negativamente en la percepcion de estos trabajadores en un entorno laboral en
constante cambio. Y no en vano, tanto la Comunicacion de la comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de Regiones
como la Declaracion Europea sobre los Derechos y Principios Digitales para le Década
Digital, reivindican la centralidad de las personas en este proceso de cambio??*. A tal
efecto esta ultima sefiala especificamente que “toda persona tiene derecho a unas

condiciones de trabajo equitativas, justas, saludables y seguras, asi como una proteccion

223 Art. 16 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

224 GOMEZ SALADO, M.A. y RUIZ SANTAMARIA, J.L. (Dirs.), El empleo de los colectivos vulnerables en

el marco de la transformacion tecnoldgica: una aproximacion juridico-social, Comares, Granada, 2022.

135



adecuada en el entorno digital y en el puesto de trabajo fisico, con independencia de su

situacion laboral y de modalidad o la duracion del empleo”.

En el marco estratégico de la UE en materia de Salud y Seguridad en el trabajo (2021-
2027) se establecen una serie de prioridades y acciones clave destinadas a mejorar la salud
y seguridad de los trabajadores en los proximos afios. Acorde a esas prioridades, en
contexto post-pandemia, caracterizado por las transiciones ecoldgica y digital e
importantes desafios economicos y demograficos, velar por un entorno laboral saludable
y seguro se convierte en un requisito previo esencial para fomentar una mano de obra
saludable y productiva. En esta linea, la Comision es consciente de la urgencia social por
atajar los crecientes problemas de salud metal provocado por alarmantes indices de estrés
laboral. Es por ello, que la institucion invita a los interlocutores sociales de cada Estado
a trabajar conjuntamente para la creacion de un futuro digital seguro y saludable con el

punto de mira puesto en los riesgos psicosociales y ergondmicos.
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Capitulo 3 - MEDIDAS DIRIGIDAS A FACILITAR EL TRABAJO DE LAS PERSONAS
MAYORES MAS ALLA DE LA EDAD LEGAL DE JUBILACION

SUMARIO: 1. LA GARANTIA DE LA SITUACION DE BIENESTAR COMO PRESUPUESTO
PARA LA CONTINUIDAD DE LA ACTIVIDAD LABORAL O PROFESIONAL. 2. EL
EMPRENDIMIENTO Y EL AUTOEMPLEO COMO ALTERNATIVA ANTE UNA EXPULSION
TEMPRANA DEL TEJIDO PRODUCTIVO. 2.1. Breve, pero necesaria, aproximacion
diferenciadora entre autoempleo y emprendimiento. 2.2. Principales obstaculos para
emprender. 3. TRABAJAR MAS ALLA DE LA EDAD DE JUBILACION. 3.1. Fomento de la
jubilacion activa o, lo que es lo mismo, jubilacion gradual y flexible. 3.2. Régimen
de compatibilidad con el trabajo del pensionista como excepcion. 3.3. La jubilacion

parcial y el contrato de relevo. 4. INCENTIVOS A LA JUBILACION DEMORADA. 5.
CAMBIOS RESPECTO A LA JUBILACION FORZOSA.

1. LA GARANTIA DE LA SITUACION DE BIENESTAR COMO PRESUPUESTO PARA LA
CONTINUIDAD DE LA ACTIVIDAD LABORAL O PROFESIONAL

Las proximas reformas de los sistemas de pensiones se estan enfocando hacia un nuevo
paradigma, introduciendo el concepto de “esperanza de vida laboral saludable”??®. Este
término se ha integrado como un indicador crucial que mide el periodo en el cual los
individuos pueden trabajar de manera activa y productiva, sin comprometer su salud. Este
enfoque se basa en dos motivos fundamentales. En primer lugar, las mejoras en la
esperanza de vida, especialmente en lo que se refiere a los afios de vida sin discapacidad,
han llevado a un aumento en el deseo de las personas mayores de continuar trabajando.
En segundo lugar, el continuo aumento de la edad de ingreso al mercado laboral ha
llevado a carreras contributivas cada vez mads cortas para periodos de vida més largos.
Esto ha generado una brecha en los requisitos de cotizacion necesarios para acceder a la
pension de jubilacion, lo que, a su vez, ha afectado negativamente la sostenibilidad de los

sistemas de pensiones.

Sin duda, desde esta nueva perspectiva se reconoce la importancia de adaptar las
politicas de jubilacion a la realidad cambiante de la fuerza laboral, asegurando al mismo

tiempo que las personas mayores puedan seguir contribuyendo al mercado laboral de

225 En Espafia, el indicador més cercano al concepto que estamos analizando se corresponde con la
“esperanza de vida en buena salud”. Este indicador proporciona datos sobre la calidad de vida en el
horizonte de los afios de vida, considerando la ausencia de limitaciones funcionales o discapacidad como
indicador de buena salud. Vid. Oficina Nacional de Prospectiva y Estrategia del Gobierno de Espaiia,

Espafia 2050, Fundamentos y propuestas para una Estrategia Nacional de Largo Plazo, Ministerio de la
Presidencia, 2021.
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manera saludable y productiva, sin poner en riesgo su bienestar fisico y mental. De hecho,
la Comision del Pacto de Toledo ha adoptado en su recomendacion 12* un enfoque que
promueve la permanencia de los trabajadores en el mercado laboral. Esto implica adaptar
y mejorar los incentivos sociales, fiscales y laborales para alentar la prolongacion
voluntaria de la vida laboral mas alla de la edad ordinaria de jubilacioén. Es fundamental
asegurar que esta extension laboral no sea resultado de una pension insuficiente. Ademas,
la comision subraya la importancia de politicas activas de empleo que se centren en la

recolocacion de personas mayores y en mantenerlas activas en el mercado laboral.

Tomando en cuenta estas consideraciones, la Ley 21/2021 ha introducido
modificaciones en la regulacion de la jubilaciéon demorada. También ha mejorado el
régimen de compatibilidad entre la pensién y los ingresos derivados de actividades
profesionales (conocido como jubilacidn activa), junto con incentivos en las cotizaciones
para los trabajadores de edad avanzada. Estas medidas estan disefiadas para fomentar la
participacion continua de los trabajadores mayores en el ambito laboral y asegurar que su

experiencia y habilidades sigan siendo valoradas y aprovechadas en la economia.

Si nos proponemos prolongar la vida laboral, un objetivo que, aunque discutible, esta
presente en las politicas publicas, es imperativo que exijamos a las empresas proporcionar
condiciones laborales que faciliten esta extension. Si estas condiciones son adecuadas, es
probable que los trabajadores elijan voluntariamente prolongar sus afios de trabajo. Esto
deberia ejercer una presion significativa sobre las empresas para que ofrezcan un entorno
laboral lo suficientemente favorable, permitiendo la extension de la vida laboral sin forzar

a las personas exhaustas hacia el sistema de proteccion social.

En esta linea, para construir una posible via de escape en la que las medidas destinadas
a retrasar la edad de jubilacion y el respeto por los derechos socio-laborales de los
mayores no resulten excluyentes, tendran que incrementarse los esfuerzos por potenciar
un envejecimiento exitoso®?® en el lugar de trabajo precursor de una cultura organizacional
inclusiva y acorde con la diversidad generacional. Para ello cobra protagonismo el

“bienestar subjetivo” entendido éste como el grado de satisfaccion que experimentan las

226 HANNES, Z. y YANG, J., “Organizational Climate for Successful Aging”, Frontiers in Psychology,
vol. 7, 2016.
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personas cuando hacen una valoracion o juicio global de sus vidas??’. Muy relacionado
con el ideal de “bienestar” surge la necesidad de prestar atencion a la “calidad de vida”
en la que convergen elementos de caracter subjetivo como los indices de satisfaccion, con
otros mas objetivos como la salud, la atencion familiar, las actividades laborales, las
prestaciones...??8. La percepcion sobre la calidad de vida repercute en la sensacion de
bienestar y a medida que avanzamos hacia una sociedad activa mas longeva y
tecnologicamente influenciada, es crucial que las organizaciones y las politicas
gubernamentales no solo consideren el aspecto cuantitativo de la prolongacion de la vida
laboral, sino también la calidad de esa vida laboral. La calidad de vida en el trabajo para
las personas de mayor edad se convierte asi en un componente fundamental para
garantizar un envejecimiento activo, saludable y productivo que beneficie tanto a los

individuos como a la sociedad en su conjunto.

A tal efecto, uno de los elementos esenciales que impulsa la eficacia de la gestion de
la edad en la empresa radia en la habilidad de adecuar el trabajo a la persona, asi como
capitalizar la experiencia y el saber acumulados. Ello implica reconocer que, la
promocion del envejecimiento activo en estos términos no depende unicamente de
recursos individuales para desplegar un conjunto de conductas proactivas que lo
favorezcan, sino que requiere de factores contextuales y organizacionales que lo faculten
y potencien. Las aptitudes fisicas y mentales o la motivacién y la actitud del trabajador
son importantes a la hora de considerar como se desempefiaran en un determinado puesto
de trabajo, y estas variables no deben ser pasadas por alto en el proceso de disefio y

asignacion de tareas.

Las capacidades fisicas pueden mermar con el tiempo y, por ende, las demandas
laborales pueden tener un impacto diferencial segin la etapa de vida en la que se
encuentre el trabajador. La ergonomia y la adaptacion del entorno de trabajo se tornan,
por lo tanto, esenciales para mantener un rendimiento Optimo y prevenir posibles
problemas de salud relacionados con la edad. Asimismo, la motivacion y la actitud del

trabajador no solo influyen en su desempefio, sino también en su bienestar emocional y

227 BALLESTEROS JIMENEZ, S. (Dir.), Envejecimiento saludable: Aspectos biolégicos, psicolégicos y
sociales, Universitas, Madrid, 2007, pags. 273-308.

228 FERNANDEZ BALLESTEROS, R. y DOLORES ZAMARRON, M. (Dirs.), Calidad de vida en la vejez de

distintos contextos. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1996, pags. 77-94.
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satisfaccion laboral. Por ello, promover una cultura de respeto, inclusion y valoracion de
la diversidad generacional en el entorno laboral contribuird no solo a aprovechar al
maximo el potencial de los trabajadores de mas edad, sino también a enriquecer la
dinamica laboral en su conjunto y a fomentar un ambiente propicio para el envejecimiento

activo y saludable.

En definitiva, en nuestro pais se observa una tendencia evidente hacia el aumento de
la edad de jubilacién y ciertas restricciones en las jubilaciones anticipadas, junto con una
prohibicion explicita de discriminacion. A pesar de estos avances, la proteccion del
trabajador en este ambito no se destaca por su solidez, y las medidas para prevenir la
discriminacion en el colectivo resultan insuficientes. Ademas, la proteccion ante la salida
prematura del mercado laboral y la promocion del envejecimiento activo en condiciones
de seguridad y salud carecen de un respaldo efectivo. Con todo ello, se produce un cambio
0 matizacion del objetivo central de la seguridad y salud. Ya no se persigue Unicamente
la proteccion de los bienes juridicos implicados o la integridad del trabajador, sino que se
vislumbra una motivacion impulsada por intereses menos altruistas y mas orientados
hacia ganancias econdmicas: se busca prolongar el tiempo en que el trabajador pueda

brindar sus servicios2?°,

2. ELEMPRENDIMIENTO Y ELAUTOEMPLEO COMO ALTERNATIVA ANTE UNA EXPULSION
TEMPRANA DEL TEJIDO PRODUCTIVO

Es una realidad que no todas las personas mayores desean retirarse por completo al
llegar a cierta edad. Muchos de ellas prefieren mantener su independencia y flexibilidad,
especialmente si tienen responsabilidades familiares. Para estas personas, el
emprendimiento se presenta como una opcion valiosa. Al emprender, los adultos mayores
pueden trabajar a tiempo parcial y combinar su jubilacion con nuevas empresas. Este
enfoque no solo les permite satisfacer sus necesidades financieras, sino también utilizar

su experiencia en desafios frescos y emocionantes.

El emprendimiento entre las personas mayores ofrece beneficios personales, sociales
y econdmicos significativos. Estas iniciativas empresariales no solo crean nuevas
oportunidades de empleo, sino que también tienen el potencial de reducir los costos

asociados con las pensiones y la seguridad social en el futuro. Ademas, fomentan un

229 [GARTUA MIRO, M.T., “Cambio demografico: envejecimiento de la poblacion... op.cit.
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envejecimiento activo, mejorando el bienestar subjetivo de quienes se embarcan en estas
nuevas aventuras laborales. En resumen, el emprendimiento se erige como una via
esencial para que las personas mayores continlien contribuyendo a la economia y se

mantengan activas y comprometidas en la sociedad®*.

Las motivaciones que llevan a las personas a iniciar sus propios negocios son variadas
y complejas dando lugar a un fendémeno dinamico en el mundo laboral, donde el
emprendimiento se presenta como una respuesta tanto a la necesidad como a la aspiracion,
ofreciendo a las personas mayores oportunidades significativas (no exentas de
dificultades) para seguir manteniéndose activas y creativas en su vida laboral y personal.
Los factores que forman parte del grupo “push” son aquellos que impulsan a las personas
a emprender por necesidad, ya que no tienen mejores opciones de empleo. Estos factores
incluyen periodos prolongados de desempleo, el deseo de evitar trabajos poco atractivos
o la imposibilidad de acceder a ayudas sociales. Se centra principalmente en el
emprendimiento como una forma de crear nuevos negocios y como una alternativa para

evitar el desempleo y las dificultades psicoldgicas asociadas a €l.

Por otro lado, el grupo “pull” atrae a las personas hacia el autoempleo. Esto puede
deberse a la oportunidad de acumular riqueza, tener mejores perspectivas laborales y
empresariales, disfrutar de flexibilidad en los horarios y experimentar la independencia
al convertirse en su propio jefe. Ademas, se suma la busqueda de intereses y pasatiempos
que estas personas no pudieron explorar anteriormente, lo que las motiva a buscar un

estilo de vida diferente a través del emprendimiento?!.

Aunque el autoempleo y el emprendimiento pueden funcionar del mismo modo con
independencia de la edad, lo cierto es que cuando se circunscribe a los trabajadores
maduros. Para acometer dicho andlisis se va a comenzar con la descripcion de la realidad

de estos trabajadores por cuenta propia y de los emprendedores; a fin de que se pueda

230 PADILLA GONGORA, D., AGUILAR PARRA, J.M., DiAZ LOPEZ, P. y MANZANO LEON, A., “Personas
mayores: innovacion y emprendimiento”, International Journal of Developmental and Educational
Psychology, vol. 1, naim. 2, 2016 pags. 63-71.

21 MARULANDA VALENCIA, F.A., MONTOYA RESTREPO, |. A. y VELEZ RESTREPO, J. M., “El individuo

y sus motivaciones en el proceso emprendedor”, Universidad & Empresa, vol. 21, nim. 36, 2019, pag. 149-
174.
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aportar una radiografia de sus perfiles y caracteristicas, que es la clave de cara a la

articulacion de las oportunas medidas favorecedoras de cualquiera de estas ocupaciones.

Asi lo entendia la Estrategia 55 y mdas cuando afirmaba que estos trabajadores
“Iintentan establecerse por cuenta propia y, aun teniendo dotes emprendedoras, no siempre

lo consiguen, en muchas ocasiones, por falta de apoyo, asesoramiento, etc.”?

Figura 5: Trabajadores en el RETA de la Seguridad Social, segiin edad, por sexo

Afio 2023
Total Hombres Mujeres N/C
Total 3.330.123 2.113.581 1.216.540 2
De 16 a 30 afios 258.374 161.985 96.388 1
De 31 a 35 afios 260.398 155.777 104.621 0
De 36 a 49 afos 1.287.108 809.961 477.147 0
De 50 afioso més  1.524.243 985.858 538.384 1

Fuente: Datos Ministerio de Trabajo y Economia Social: Economia Social- Autonomos. Datos
estadisticos. Fichero de afiliados al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos de la
Seguridad Social. Enlace web: https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/index.htm

El emprendimiento tecnoldgico se presenta como una inversidn estratégica en
proyectos que aglutinan individuos especializados y activos heterogéneos. Estos
proyectos estan estrechamente vinculados a los avances en el conocimiento cientifico y
tecnolégico, con el objetivo de generar y capturar valor para las empresas®®. Esta forma
de emprendimiento se mide a través de la tasa de creacion de Nuevas Empresas de Base

Tecnoldgica, empresas que se caracterizan por operar en sectores de alta tecnologia o

232 BOE, num. 283, de 24 de noviembre de 2011. Resolucion de 14 de noviembre de 2011, de la
Secretaria de Estado de Empleo, por la que se publica el acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de octubre
de 2011, por el que se aprueba la Estrategia Global para el Empleo de los Trabajadores y las Trabajadoras

de Mas Edad 2012-2014 (Estrategia 55 y mas)

233 PENA-LEGAZKUE, I, GUERRERO, M., GONZALEZ-PERN{A, J. L., y MONTERO, J., Global
Entrepreneurship Monitor. Informe GEM Espaiia 2018-2019, Universidad de Cantabria, vol. 244, 2019,
pags.1-171.
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intensidad en I+D, tener entre 1 y 10 afios de antigiiedad, ser de pequeiio tamafio en
términos de empleados, tener independencia, ya que la propiedad mayoritaria es del

equipo fundador, y contar con un equipo fundador con antecedentes tecnologicos.

En el contexto econdmico actual, centrado en la economia del conocimiento, el modelo
productivo se basa en la innovacién respaldada por la investigacion cientifica. El
desarrollo tecnologico ligado a las empresas se convierte en la principal fuente de riqueza,
progreso econdmico y competitividad. Por otro lado, el emprendimiento digital se define
como la busqueda de oportunidades empresariales basadas en el uso de medios digitales
y tecnologias de la informacién y la comunicacion. Los emprendedores digitales confian
en las caracteristicas de estos medios para identificar oportunidades y, al hacerlo,
transforman el panorama competitivo al impulsar el proceso de destruccion creativa en la

economia digital®®*,

2.1. Breve, pero necesaria, aproximacion diferenciadora entre autoempleo y

emprendimiento®®

En la actualidad, el autoempleo es objeto de especial atencion dada su relevancia
dentro de los procesos de creacion de empleo y su vinculacién con las crecientes en
popularidad nuevas formas de organizar los procesos de trabajo. A decir verdad, son
numerosas las iniciativas impulsadas con el objetivo de fomentar esta figura en aras de la
lucha contra el desempleo y la inclusion en el mercado laboral de los colectivos mas
vulnerables. De hecho, se trata de una actividad que se inicia de forma independiente, sin
relacion alguna con ningtin empleador, y cuyo fin es proporcionar a quienes la realiza una
retribucion mensual mas cercana a un salario que a una rentabilidad real propia de una
empresa®®®. Esta concepcion es un claro reflejo de la redaccion recogida en el Diccionario

del Espafiol Juridico que, desde un punto de vista semantico, define al trabajador por

cuenta propia, como aquel “trabajador que realiza de forma habitual, personal y directa

234 Tbidem.

235 Vid. VILA TIERNO, F., GOMEZ SALADO, M.A. Y CASTRO MEDINA. R., “Fomento del autoempleo y el
emprendimiento de las personas con discapacidad: su concrecion en Andalucia”, Revista de derecho de la

seguridad social. Laborum, num. Extra 5, 2023, pags. 133-155.

236 ALLES, M.A., Autoempleo: una salida frente al desempleo, Granica, Buenos Aires, 2005, pag. 11.
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una actividad econémica a titulo lucrativo sin sujecion por ella a contrato de trabajo y
aunque utilice el servicio remunerado de otras personas” partiendo de lo establecido en
el art. 2 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el régimen especial

de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autonomos.

Asi pues, lo que realmente delimita el concepto de autoempleo o trabajo por cuenta
propia es que el interés primario por el cual se impulsa la creacion de ese negocio es, en
definitiva, lograr la ocupacion misma de las personas comprometidas con la actividad. Y
es, precisamente, este hecho lo que le proporciona cierta diferenciacion con otras
situaciones, en apariencia semejantes, como puede ser la intencionalidad de una persona
de emprender y crear o poner en marcha un proyecto. No obstante, el autoempleo puede
desembocar en el nacimiento de una empresa si se requiere de otras personas ajenas para
llevarlo a término con éxito debido a, por ejemplo, una ampliacion de las actividades. De
esta forma, quien inici® una actividad por su cuenta como autoempleo puede

transformarse en empresario, generando nuevos puestos de trabajo.

Por su parte, esta delimitacion de lo que se entiende por trabajadores autonomos es
muy similar a la que aparece en el Glosario de Conceptos del Instituto Nacional de
Estadistica - en lo sucesivo, INE- que los define como “aquellas personas que llevan su
propia empresa o ejercen por su cuenta y con autonomia una profesion liberal, para lo
cual pueden a su vez contratar empleados a los que remuneran mediante un sueldo”?’.
Desde esta Optica, adquiere cierto protagonismo los matices aportados por la actual
version de la Clasificacion Internacional de la Situacion en el Empleo que incorpora las
siguiente apreciacion sobre los trabajadores por cuenta propia afirmando que: “son
aquellos trabajadores que, trabajando por su cuenta o con uno o mas socios, tienen el tipo
de empleo definido como «empleo independiente» y no han contratado a ningun

«empleado» de manera continua para que trabaje para ellos durante el periodo de

referencia. Cabe notar que durante el periodo de referencia los miembros de este grupo

237 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, Glosario de Conceptos, INE. Enlace web:
https://www.ine.es/DEFIne/es/concepto.htm?c=5198 &tf=&op=30209 [consulta: 25-02-2023].

144


https://www.ine.es/DEFIne/es/concepto.htm?c=5198&tf=&op=30209

pueden haber contratado «empleadosy, siempre y cuando lo hagan de manera no continua.

(Los socios no son necesariamente miembros de la misma familia u hogar.)?3”.

En consecuencia, conviene diferenciar entre autoempleo individual por un lado y
autoempleo colectivo por otro. El primero de ellos consiste en la puesta en
implementacioén de una actividad productiva y/o profesional por parte de un individuo
que habitualmente la realiza de forma auténoma e individual. En cambio, el conocido
como autoempleo colectivo o asociado consiste en la colaboracion de varios sujetos que
aunan sus esfuerzos para la puesta en marcha de una actividad generalmente mediante el
uso de la fundacién de una sociedad que ostentara la titularidad de la empresa y dara

empleo a los socios.

Finalmente, debemos destacar que la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajo Autéonomo?*® (LETA) establece en su art. 1 una delimitacion positiva de lo que
deba entenderse por trabajador por cuenta propia. Para ello, se sirve de una cldusula
genérica acompanada de una referencia expresa a ciertos colectivos comprendidos dentro
del ambito de aplicacion de esta norma. Estos son: a) Los socios industriales de
sociedades regulares colectivas y de sociedades comanditarias. b) Los comuneros de las
comunidades de bienes y los socios de sociedades civiles irregulares, salvo que su
actividad se limite a la mera administracion de los bienes puestos en comun. ¢) Quienes
ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva el desempeiio del cargo de
consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad mercantil
capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa, cuando posean el
control efectivo, directo o indirecto de aquélla, en los términos previstos en la disposicion
adicional vigésima séptima del texto refundido del TRLGSS. d) Los trabajadores
autonomos econdmicamente dependientes a los que se refiere el Capitulo III del Titulo II
de la presente Ley. Y e) Cualquier otra persona que cumpla con los requisitos establecidos

en el art. 1.1 de la presente Ley.

Por otra parte, el art. 2 de la LETA fija también la delimitacion negativa, enumerando

un conjunto de supuestos que se consideran excluidos del &mbito de aplicacion de esta

238 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Resolucion sobre la Clasificacion Internacional de
la Situacion en el Empleo (CISE) adoptada por la decimoquinta Conferencia Internacional de Estadisticos

del Trabajo, OIT, 1993.

239 BOE num. 166, de 12 de julio de 2007.
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norma Yy, por ende, de la consideracion de trabajo por cuenta propia. A saber: a) Las
relaciones de trabajo por cuenta ajena a que se refiere el art. 1.1 del texto refundido de la
Ley del ET. b) La actividad que se limita pura y simplemente al mero desempeio del
cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administracion en las empresas que
revistan la forma juridica de sociedad, de conformidad con lo establecido en el art. 1.3.¢)

del ET. Y, c) Las relaciones laborales de caracter especial a las que se refiere el art. 2 del

ET.

Como sabemos, al emprendimiento se le ha asignado la dificil tarea de constituir una
alternativa profesional distinta a las tradicionales areas ocupacionales, permitiéndoles asi
participar en el desempefio de una actividad productiva bajo la perspectiva del empleo
autonomo?*?. En la practica cotidiana, esta fama es fruto de la capacidad manifestada por
esta figura para favorecer el transito de la vida “pasiva” a “activa” con las incontables
ventajas que ello supone para las personas con discapacidad y, también, para la ciudadania

en general.

A su vez, resulta de interés tener presente que el trabajo por cuenta propia es
igualmente una reconocida medida generadora de empleo para este colectivo que

histéricamente ha tenido un gran apoyo legislativo?*!.

Por su parte, el origen de la palabra “emprendimiento” en castellano deriva del latin
“in prendere” que significa coger o tomar. El término se asocia con ‘el perfeccionamiento
de un proyecto que pretende concretar un fin econdmico, politico o social, entre otros, y
tiene innegables caracteristicas, esencialmente entre ellas, una asignaciéon de
incertidumbre y de innovacion”?*2. Por su parte, el verbo “emprender” se recoge por
primera vez en el Diccionario de las Autoridades de la Real Academia Espafiola en 1732
con el siguiente sentido: “determinarse a tratar y hacer alguna cosa ardua y dificultosa

como una faccion militar, una conquista etc.” y, aun en la actualidad, se sigue

240 MORENO RODRIGUEZ, R. y TEIADA CRUZ, A., Avances académicos sobre empleo, autoempleo y
emprendimiento de las personas con discapacidad, Asociacién accesibilidad para todos: La ciudad

accesible, Madrid, 2020.

241 LALOMA GARCiA, M., Empleo protegido en Espafia. Analisis de la normativa legal y logros
alcanzados, Cinca, Madrid, 2007, pag. 44.

242 TuLIo CARMEN, C. y GUERRERO, L.M., “El emprendimiento y sus tenciones desde la politica

publica” Cali: Fundacion Universitaria Catolica Lumen Gentium, 2012.
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considerando una labor gravosa de acuerdo a la vigente edicion del 2014 que la define
como “acometer y comenzar una obra, un negocio, un empefio, especialmente si encierran
dificultad o peligro”. De ahi que no sorprenda que, etimoldgicamente tuviera sus origenes
en la voz francesa “entrepreneur” (pionero) el cual aparece a principios del siglo XVI
como forma de dirigirse a aquellos que encabezan expediciones militares, capitanes de
fortuna que reclutan tropas mercenarias para ponerse al servicio de principes, ligas o
ciudades®®®. De hecho, el ideal de emprendedor se hacia palpable en dos tipos de
individuos: en primer lugar, el guerrero arriesgado que emprendia una lucha o hazafia,
reconocido por sus caracteristicas personales; y el rey o jefe de Estado, reconocido por
sus funciones, que trazaba sus estrategias y medidas politicas para obtener con éxito sus

intereses?**.

Por asociacion, resalta la forma en la que se empareja la singularidad caracteristica de
todo aventurero que afronta una conquista con iniciativa, empefio ¢ incertidumbre con la
nocion propia del emprendedor. Ademas, en el transcurso de la historia, durante la
conquista del Nuevo Mundo, el uso de esta expresion ampli6 su significado para abarcar
a los llamados “maestros de obras” o “contratistas”. El cometido de estas personas no era
otro que efectuar por encargo real la produccion de un bien. De ahi que, el término
emprendedor auné¢ ambas apreciaciones, aunque despojados, en estos momentos de

riesgo?®.

En definitiva, “emprender es una forma de enfrentarse al mundo, es una manera de
entender la vida con la que no todo el mundo se siente a gusto. ;Y cudl es esa forma de
vida? Es aquella en la que la persona disfruta con la incertidumbre y la inseguridad de
qué pasard mafiana. El verdadero emprendedor es aquel a quien lo incierto procura un

especial placer” (TRIAS DE BES, 2007)%4°,

243 PEREZ-SANCHEZ, B., “Resefia critica del empresario en la fisiocracia y la economia clasica.” Hitos

de Ciencias Economico Administrativas, vol. 17, nim. 47, 2011, pags. 27-38.

244 RODRIGUEZ RAMIREZ, A., “Nuevas perspectivas para entender el emprendimiento empresarial”

Pensamiento y gestion, nim. 26, 2009, pags. 94-119.

285 AZQUETA DIAZ DE ALDA, A., “Andlisis del concepto emprendedor y su incorporacion al ambito

educativo”, Teoria de la Educacion Revista Interuniversitaria, vol. 31, nam. 1, 2019, pags. 57-80.

246 DE BES F.T., “El libro negro del emprendedor” Guia il- lustrada on es mostra els principals problemes

que tenen els emprenedors a la hora de passar de la idea al desenvolupament de la mateixa, 2005.

147



Justamente esa peculiaridad de actuar bajo riesgo o incertidumbre resulta ser el
principal rasgo distintivo que caracteriza hoy a un emprendedor. No obstante, si bien tal
destreza se asocia fundamentalmente a quien inicia una empresa comercial, también es
usual relacionarlo con cualquier persona que tenga como propdsito llevar a término un
proyecto, aunque no persiga fines econdomicos. De hecho, no es otra cosa que la actitud
lo que distingue a una persona emprendedora de cualquier otro sujeto. El emprendedor
tiene la habilidad y la destreza de crear, de impulsar acciones concretas para llevar a cabo
sus ideas y genera asi bienes o un servicio con los recursos y las oportunidades que
encuentre a su alrededor. Y, es que, ser emprendedor también significa tener la capacidad
de crear algo nuevo o disefiar nuevos enfoques algo ya existente generando beneficios
para si mismo y para la comunidad®*’. Todo ello, como decimos, bajo un clima de riesgos

e incertidumbres.

En este sentido, la literatura reitera continuamente algunos atributos que suelen
agruparse en la figura del emprendedor, y que tienden a influir en el éxito de su iniciativa.
A modo ilustrativo podemos enumerar los siguientes: la propension a asumir riesgos y la
inexistencia de miedo al fracaso, la necesidad de realizacion personal, el control interno
o la necesidad de autonomia e independencia, entre otros. Igualmente, la persona
emprendedora posee un espiritu especial, confia en si misma y posee una gran necesidad
de existo respaldada por su alta autoestima. Trabaja ardua y eficientemente sin limitar las
oportunidades de su proyecto en el corto plazo, sino que siempre mantiene una vision
positiva de futuro. En concreto, de entre todos estos atributos, la evidencia ha demostrado
que la la inclinacion a asumir riesgos y, por ende, la ausencia del temor al fracaso es un

factor especialmente determinante del espiritu del emprendedor?#®

Por su parte, la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los Emprendedores y

249

su Internacionalizacion“™ se aventur6 a esbozar una definicion de emprendedor que, en

la propia exposicion de motivos se califico como “amplia”. Asi pues, el art. 3 de la ley

247 FORMICHELLA, M., “El concepto de emprendimiento y su relacion con la educacion, el empleo y el

desarrollo local”, Buenos Aires, Argentina, 2004.

248 CONSTANTINO GARCIA, R., MARTINEZ CAMPILLO, A. y FERNANDEZ GAGO, R., “Caracteristicas del
emprendedor influyentes en el proceso de creacion empresarial y en el éxito esperado”, Revista europea de

direccion y economia de la empresa, vol. 19, mim. 2, 2010, pags. 31-47.

249 BOE num. 233, de 28 de septiembre de 2013.
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con cierta falta de rigor técnico-juridico250 dispone que: “se consideran emprendedores
aquellas personas, independientemente de su condicion de persona fisica o juridica, que
desarrollen una actividad econdmica empresarial o profesional, en los términos

establecidos en esta Ley”.

Finalmente, para que un individuo se plantee si quiera la idea de poner en marcha un
proyecto debera sentirse cualificado, con las habilidades o aptitudes para ello y en
posesion de los conocimientos necesarios. En este sentido, aquellos emprendedores a los
que se le puede atribuir una formidable creencia en si mismos, en sus capacidades y
conocimientos para crear y liderar una nueva empresa, suelen tener una propension mayor

a generar expectativas favorables u optimistas respecto de los resultados a alcanzar.

2.2. Principales obstaculos para emprender

Los obstaculos existentes no solo desaniman a los trabajadores a iniciar cualquiera de
estos tipos de emprendimiento, sino que también, y ain mds preocupante, los llevan a
abandonar frente a los primeros desafios. Estos obstaculos, excluyendo los relacionados
con la internacionalizacion de las empresas, pueden clasificarse en cinco tipos:
burocraticos, financieros, fiscales, formativos/culturales y de mercado. Estos
impedimentos dificultan el camino de los emprendedores y pueden obstaculizar el

desarrollo y crecimiento de nuevos negocios®.

Ademas, el envejecimiento de la poblacion trabajadora, a menudo acompanado de una
disminucion de la salud en este grupo, inevitablemente conlleva un aumento en los gastos
asociados a la atencion médica y los medicamentos. En el caso del trabajo asalariado, las
contribuciones por contingencias profesionales realizadas por la empresa ayudan a cubrir
tales costes. Sin embargo, en el trabajo autonomo, por lo general, estas contribuciones

son voluntarias, lo que dificulta el seguimiento de la siniestralidad en este grupo y va en

20 Vid. para mas informacion ROLDAN MARTINEZ, A., “Una visién critica de las politicas de
emprendimiento joven desde la perspectiva de la discapacidad™ Revista Internacional y Comparada de

Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 5, naim. 2, 2017.

21 Vid. MORALES ORTEGA, J.M., “Autoempleo y emprendimiento: ;una salida del desempleo y/o un
instrumento de prolongacion de la vida activa para las personas maduras?”, en AA.VV., MORALES ORTEGA,
J.M. (Dir.), El tratamiento del empleo de los trabajadores maduros por parte de los poderes publicos y de

las politicas empresariales de recursos humanos, Laborum, Murcia, 2016, pags. 227-248.
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contra de lo acordado en el Pacto de Toledo. Esto crea un desafio significativo, ya que la
falta de datos precisos sobre la salud y la seguridad laboral de los trabajadores autdbnomos
puede dificultar la implementacion efectiva de medidas para proteger su bienestar y

seguridad en el lugar de trabajo?®?.

Por otro lado, las mujeres mayores, incluso en situaciones de necesidad, raramente
consideran la posibilidad de iniciar su propio negocio, sino que, por el contrario, optan
por centrarse mas en el cuidado de la familia y dependen de sus pensiones de jubilacion
para su sustento. Esta realidad se debe en gran parte a la persistente discriminacion de
género que sigue existiendo en la sociedad actual. Numerosos estudios resaltan que las
expectativas sociales siguen limitando a las mujeres mayores a roles relacionados con las
responsabilidades familiares en lugar de considerar el emprendimiento como una opcioén
viable. Esta situacion resulta en que las mujeres tengan muchas menos oportunidades para

emprender en comparacion con los hombres.

En si, las barreras al emprendimiento femenino se encuentran intimamente
relacionadas con las experiencias personales y profesionales que las mujeres viven
condicionadas por estereotipos de género. Es frecuente escuchar opiniones que asumen
la inobservancia de cualidades propias de un “buen emprendedor” en las mujeres.
Actitudes como la capacidad de asumir riesgos que mencionamos anteriormente o la
valentia en la iniciativa suelen estan asociadas a comportamientos masculinizados. En
general, esas consideraciones suelen calar en la iniciativa emprendedora de las mujeres

afectando incluso a su propia autopercepcion.

En esta linea, las principales barreras al emprendimiento femenino identificadas por

un estudio elaborado de la mano de Andalucia Emprende en 2020253 son las siguientes:

252 Recordemos que Desde el punto de vista de la sostenibilidad del Sistema de Seguridad Social ha de

ser un objetivo prioritario evitar que las personas trabajadoras sufran accidentes o padezcan enfermedades
profesionales o cualquier otro dafio de origen laboral, debiendo procurar que aquellas disfruten de buena
salud a lo largo de toda su vida laboral, desde el primer empleo, como base para que puedan trabajar mas

tiempo

253 HERRERA, E., CIRERA, A., VERA, S. y BERNARDO, A., Barreras y oportunidades para las
emprendedoras y autonomas de Andalucia, Junta de Andalucia, Conserjeria de Empleo, Formacion y

Trabajo Auténomo, 2020.
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- El Techo verde o la mayor dificultad para acceder a la financiacion de las
mujeres que limita la consolidacion de los proyectos empresariales desde sus
inicios.

- Baja participacion en redes sociales y empresariales.

- Falta de referentes femeninos.

- Dificultades para conciliar la vida profesional y familiar.

- Brecha de género en el uso de las TIC.

- Escaso reconocimiento de la contribucion de las mujeres.

- Falta de apoyo institucional especializado.

En Andalucia®?, con la asistencia de los Centros de Apoyo al Desarrollo Empresarial.
Estos centros, dependientes del Servicio Andaluz de Empleo y de la Conserjeria de
Economia, Innovacion, Ciencias y Empleo, brindan servicios de informacion,
asesoramiento sobre la viabilidad del proyecto y su tutorizacion, alojamiento empresarial
gratuito y el contacto con otras empresas u organismos que puedan ser utiles como vias

de cooperacion.

Sobre este particular, el Sistema Andaluz para Emprender, entendido como el conjunto
de actuaciones destinadas a promover el derecho al emprendimiento, mediante el
establecimiento de servicios de informacion, asesoramiento, asistencia técnica,
formacion, tutorizacidn, preincubacion e incubacion para la creacion de una empresa y el
inicio de la actividad econdmica, cubrird todas y cada una de las fases del desarrollo de
una idea emprendedora, desde el acceso a la investigacion y la innovacion hasta el
consolidacion de la empresa pasando por los tramites oportunos para la creacion,
ejecucion, desarrollo y, e iran destinados a aumentar la probabilidad de supervivencia de
tales iniciativas. Empero, si bien todas estas medidas estan dirigidas la ciudadania en
general, tienen gran dedicacion en la asesoria y acompanamiento de las personas con
discapacidad que deseen comenzar su emprendimiento, ofreciendo para ello un amplio
abanico de medidas para que ellas mismas puedan llevar a término sus ideas y constituirse

como empresarias bajo cualquier modalidad.

254 CASTRO MEDINA, R., “Discapacidad género e inclusion laboral: incentivos sociolaborales para el
autoempleo y el emprendimiento en Andalucia”, Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad

Social (REJLSS), nim. 5, 2022, pags. 224-243.
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Esta iniciativa nace en el marco del Plan General de Emprendimiento de Andalucia
2021-2027255 con el proposito de servir como instrumento practico facilitador para el
cumplimiento de las ambiciones proclamadas por la Ley 3/2018, de 8 de mayo, Andaluza
de Fomento del Emprendimiento (LAFE). La norma, como adelantabamos, tiene por
objeto blindar el derecho al emprendimiento de cualquier persona en condiciones de
igualdad de oportunidades. Para ello, y con fin de impulsar un cambio social y el
reconocimiento de la importancia que tiene la actividad emprendedora en una sociedad
moderna pone a disposicion de la ciudadania servicios de primera y segunda oportunidad
o medidas para la remocién de obstadculos que permitan el emprendimiento de personas

con algun tipo de discapacidad o riesgo de exclusion social, entre otros.

Ademas, se inaugura y desarrolla el Portal Andaluz del Emprendimiento, plataforma
digital dirigida a facilitar a las personas emprendedoras la informacion, las herramientas
y el conocimiento de los instrumentos necesarios para llevar a término su actividad
emprendedora o empresarial. Junto al portal se publicitara el Mapa de Servicios y de
Procedimientos para Emprender y el Programa Andaluz de Formacion para Emprender,

para asi lograr construir un sistema integral de formacion para el emprendimiento.

De hecho, otro de los elementos esenciales para la LAFE es la erradicacion de
obstaculos y la consecucion de un planteamiento legislativo que amplié la capacidad de
inversion en nuestra Region. Al efecto, fue disefiada la Ley 3/2014, de 1 de octubre, de
medidas normativas para reducir las trabas administrativas para las empresas?>® destinada
a mejorar la regulacion de las actividades econdmicas y simplificar los procedimientos
de autorizacion que afecten a las mismas. Adicionalmente, a modo de refuerzo, la reciente
aprobacion por parte de la Junta del Decreto-Ley 3/2021, de 16 de febrero, por el que se
adoptan medidas de agilizacion administrativa y racionalizacion de los recursos para el
impulso a la recuperacion y resiliencia en el ambito de la Comunidad Auténoma de
Andalucia®’, atiende a los mecanismos de absorcion de los fondos de los planes que el
Gobierno de Espafia para la programacion, gestion y ejecucion del Instrumento de

Recuperacion de la UE.

25 BOJA nam. 111 de 11 de junio de 2021.
256 BOJA ntim. 4, de 12 de marzo de 2020.

257 BOJA ntim. 35 de 22 de febrero de 2021.
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Ulteriormente, a través del Decreto-Ley 2/2020, de 9 de marzo, de mejora y
simplificacion de la regulacion para el fomento de la actividad productiva de Andalucia,
se venian adoptando algunas medidas de caracter extraordinario y urgente®®®, se proponen
actuaciones para hacer frente a la deceleracion economica propia de la crisis actual y
marcar las bases que permitan dotar de mayor competitividad y sostenibilidad al modelo
productivo andaluz. El Decreto entra a modificar las normas que traban el acceso y/o el
ejercicio de la actividad emprendedora, agilizando los tramites y atenuando los requisitos

administrativos.

3. TRABAJAR MAS ALLA DE LA EDAD DE JUBILACION

La naturaleza de la jubilacion forzosa se ha visto cuestionada a medida que las
tendencias laborales y las expectativas de los trabajadores han evolucionado. La
Recomendacion nim. 161 de la OIT ha delineado claramente la importancia de una
jubilacién voluntaria y progresiva, subrayando la necesidad de una transicion respetuosa
entre la vida profesional y la jubilacion. En este contexto, la jubilacion forzosa, que
tradicionalmente ha sido una practica comin como politica de empleo, se encuentra en
un cruce de caminos, desafiada por la creciente importancia de garantizar una transicion
laboral més suave y flexible para los trabajadores mayores. No obstante, en términos
cuantitativos, la acogida de la jubilacion activa comenz6 siendo escasa desde sus inicios,
en gran medida, por el recurso a otras modalidades de jubilacién, que han permitido
adelantar edad y mantener una tasa de sustitucion elevada, quedando, en ese entonces,

configurada como una modalidad de categorias profesionales mejor posicionadas?®®.

258 BOE num. 255 de 21 de octubre de 2014.

29 ORTIZ GONZALEZ-CONDE, F.M., “La jubilacion parcial, flexible y activa como féormulas para el

envejecimiento activo ”, Revista Derecho Social y Empresa, num. 10, 2019, pags. 168-190.
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Figura 6: Evolucion del nimero de jubilaciones activas (datos a 31 de diciembre)

ANO TOTAL AUTONOMOS REg-IFI\F;cE)EIES
2013 9.094 7.517 1.577
2014 18.066 15.115 2.951
2015 25.369 21.412 3.957
2016 32.597 27.548 5.049
2017 40.159 33.704 6.455
2018 48.264 40.794 7.470
2019 59.009 49.934 9.075
2020 62.959 53.604 9.355
2021 69.484 59.107 10.377
2022 67.164 57.156 10.008

Fuente: Datos Ministerio de Trabajo y Economia Social: Economia Social- Autdnomos. Datos
estadisticos. Fichero de afiliados al Régimen Especial de Trabajadores Autéonomos de la
Seguridad Social. Enlace web: https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/index.htm

3.1. Fomento de la jubilacién activa o, lo que es lo mismo, jubilacion gradual y

flexible

La jubilacién activa y el envejecimiento activo son conceptos interrelacionados que
reflejan una transicion gradual del trabajo al retiro, permitiendo a los individuos mayores
continuar participando en la vida laboral y social de manera productiva en términos
econdmicos. Ambos conceptos, son parte del reiterado enfoque planteado en el trabajo
por el cual se procura maximizar el potencial de este colectivo, cuya evolucion y porvenir
ha estado intimamente ligado a los desafios demograficos y econémicos. Prueba de ello
es que, sin remontarnos en demasia, el debate sobre estas materias se retrotrae a la
Recomendacion del Consejo 82/857/CEE, relativa a los principios de una politica
comunitaria sobre la edad de jubilacion a través de la cual la UE inst6 a los Estados
miembros a adoptar una politica comunitaria sobre la edad de jubilacion, fomentando la

implantacion progresiva de ciertos principios clave con el objetivo de permitir la
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jubilacion voluntaria, lo que implicaba la necesidad de flexibilizar las normativas

relacionadas con la edad de admision a una pension durante la vejez.

Esta estrategia insta a los Estados miembros a desarrollar politicas integrales
relacionadas con el envejecimiento y el empleo de los trabajadores mayores, a instaurar
medidas que permitan a los trabajadores mayores continuar en el mercado laboral de
manera gradual y adaptada a sus necesidades, promoviendo asi la prolongacion activa de
la vida laboral. Desde entonces, por influencia de la orientacion europea paulatinamente
comienzan a establecerse sistemas destinados a facilitar una transicion laboral més suave

para los trabajadores mayores?®°.

Asi, bajo tales directrices, las previsiones legales contenidas en la disposicion
Adicional Décima del ET de 1995, en relacion con la edad de jubilacion se establece
literalmente que: “la edad de jubilacion debe ser flexible y dotada de los caracteres de
gradualidad y progresividad. De igual modo, el acceso a la pension de jubilacion no debe
impedir una presencia social activa del pensionista. En tal sentido y sin perjuicio de
mantener la edad ordinaria de jubilacion en los sesenta y cinco afios, resultaria muy
aconsejable, en términos financieros y sociales, facilitar la prolongacion voluntaria de la
vida activa de quienes libremente lo deseen. A tal efecto, cabe regular la exoneracion total
o parcial, en funcion de la jornada, de la obligacion de cotizar en aquellos supuestos en el
que el trabajador opte por permanecer en activo con suspension proporcional del percibo

de la pension.”

De forma similar, en linea con estas politicas de prolongacion activa de la vida laboral,
el articulo 12 de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionalizacion del
Sistema de Seguridad Social, en aplicacion del Pacto de Toledo, introdujo una nueva
Disposicion Adicional, la Vigésimo Sexta, en el TRLGSS, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio: “El Gobierno podra otorgar desgravaciones, o
deducciones de cotizaciones sociales, en aquellos supuestos en que el trabajador opte por
permanecer activo, una vez alcanzada la edad de sesenta y cinco afios, con suspension
proporcional al percibo de la pension. La regulacion de los mismos se hard previa consulta

a las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales representativas”.

280 LoPEZ CUMBRE, L., “El marco comunitario y la legislacion espafiola sobre jubilacion flexible”,

Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, mim. 37, 2002, pags. 15-35.
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Asi pues, con el objetivo de adaptarse a las medidas relacionadas con la flexibilidad
de la edad de jubilacion, se considerd necesario modificar el sistema de pensiones para
no obstaculizar la participacion activa de los ciudadanos en la sociedad. Esta decision se
tomo reconociendo que la permanencia en el ambito laboral no solo influye positivamente
en la autoestima del trabajador, sino que también tiene efectos beneficiosos en el sistema
de pensiones y ofrece ventajas significativas para la sociedad en su conjunto. Al permitir
que los trabajadores mas veteranos continien contribuyendo con su experiencia y

conocimientos, se logra un impacto positivo tanto a nivel individual como colectivo.

Del mismo modo, a la luz de las instrucciones europeas y las recomendaciones del
Pacto de Toledo, se han implementado modificaciones en la regulacion de la jubilacion
anticipada y parcial, originalmente establecidas por la Ley 27/2011, de 1 de agosto. Estos
cambios surgieron como respuesta a la necesidad de asegurar la viabilidad a largo plazo
del sistema de pensiones. La propia exposicion de motivos de estas modificaciones
subraya que las medidas adoptadas anteriormente resultaban insuficientes, ya que
permitian un distanciamiento gradual entre la edad legal de jubilacion y la edad en la que
era posible acceder a una jubilacion anticipada. Ademds, en ciertas circunstancias,

favorecian las decisiones de retirarse tempranamente del mercado laboral.

Estas reformas apuntan a alinear las politicas de jubilacion con las demandas
cambiantes de la fuerza laboral y garantizar la sostenibilidad del sistema de pensiones a
largo plazo. Al hacerlo, se pretende no solo mantener la estabilidad financiera del sistema,
sino también fomentar una transicion laboral mas gradual y adecuada a las necesidades y
deseos individuales de los trabajadores, promoviendo asi una integracion mas efectiva de

los empleados mayores en el mercado laboral.

Por su parte, la Disposicion Adicional Primera del Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de
marzo, es especialmente significativa en cuanto al mantenimiento del empleo durante la
percepcion de la pension de jubilacion compatible con el trabajo. Esta disposicion se
justifica en su propia exposicion de motivos como una serie de precauciones destinadas
a evitar que la modalidad de jubilacion y trabajo del Capitulo I sea utilizada
indebidamente por las empresas como una forma de reducir costos a través del empleo de
esta figura en fraude de ley. Se pretende evitar que las empresas sustituyan parte de los
puestos de trabajo existentes, fuera de los supuestos previstos en la norma, por nuevas

contrataciones que implicarian una menor cotizacion al sistema de la Seguridad Social.
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En esencia, esta disposicién tiene como objetivo evitar préacticas empresariales
abusivas y garantizar que la opcion de la jubilacion compatible con el trabajo se utilice
de manera legitima y justa, sin perjudicar a los trabajadores ni al sistema de Seguridad
Social. Estas medidas subrayan la importancia de proteger los derechos de los
trabajadores mayores y garantizar que la jubilacion compatible con el empleo se

implemente de manera ética y responsable en el &mbito laboral.

3.2. Régimen de compatibilidad con el trabajo del pensionista como excepcion

El emprendimiento en las etapas cercanas a la jubilacion se ha convertido en una
opcion cada vez mas atractiva para aquellos que desean complementar sus pensiones o
garantizar una fuente adicional de ingresos cuando la prestacion resulta insuficiente. Este
fendmeno no solo representa un cambio en la forma en que las personas mayores ven su
retiro, sino también una respuesta a la necesidad de adaptarse a un mundo laboral en

constante evolucion.

Ciertamente, estas medidas nos llevan a considerar dos aspectos aparentemente
opuestos pero que estan convergiendo en la realidad laboral actual: la viabilidad de
combinar la pension de jubilacién con un empleo autonomo de ingresos limitados y la
disposicion establecida por el Real Decreto Ley 5/2013 para fomentar la prolongacion de
la vida laboral y el envejecimiento activo de los trabajadores de mayor edad. Esto implica
una aparente contradiccion con nuestras leyes actuales, en particular con el articulo 165.1
del TRLGSS, que prohibe, en principio, la compatibilidad entre la pension de jubilacion
y cualquier forma de empleo. Sin embargo, estas nuevas disposiciones han abierto un
espacio en el que se permite esta coexistencia, marcando un cambio significativo en como
entendemos la jubilacion y la participacion laboral en las tltimas etapas de la vida. Este
fenémeno plantea preguntas importantes sobre el equilibrio entre el apoyo a los
trabajadores mayores para seguir siendo activos en el mercado laboral y la proteccion de
los derechos y beneficios asociados con la jubilacidon, cuestiones que merecen una
cuidadosa reflexion y consideracion en el marco de nuestras politicas laborales y de

seguridad social.

Sea cual sea la motivacion que lleve a la persona a emprender o a realizar cualquier
actividad laboral siendo beneficiaria de una pension de jubilacion existe, en principio,

una incompatibilidad siempre que el trabajo realizado dé lugar a su inclusion en el campo
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de aplicacion de cualquier Régimen de Seguridad Social, con las salvedades que legal o
reglamentariamente se determinen?®!. Pero... ;Quién puede trabajar a partir de la edad de

jubilacion? O ;Quiénes son los trabajadores que pueden compatibilizar pension y trabajo?

El apartado nueve del articulo 1 de la Ley 21/2021 procede a la modificacion de la
regulacion de la jubilacion activa (articulo 214 TRLGSS) de forma que: a) Se requiere
que el acceso a la pension ocurra al menos un afio después de cumplir la edad
correspondiente, segun lo especificado en el articulo 205.1. a). No se permiten
jubilaciones que se hayan beneficiado de bonificaciones o adelantos en la edad de
jubilacion que puedan ser aplicables al individuo para estos fines. b) El porcentaje
aplicado a la base reguladora respectiva, utilizado para determinar el monto de la pension,
debe ser del 100 por ciento. ¢) El trabajo compatible puede ser desempenado ya sea por
cuenta ajena, a tiempo completo o a tiempo parcial, o por cuenta propiaZ®?, si bien no
podra ejercerse un puesto de trabajo o alto cargo en el sector publico, que resultan

incompatibles con la percepcion de la pension de jubilacion.

La pension de jubilacion compatible con el trabajo serd equivalente al 50 por ciento
del importe resultante ptblica, o del que se esté percibiendo en el momento de iniciar la
compatibilidad con el trabajo. Este célculo excluye el complemento por minimos,

independientemente de la jornada laboral o la actividad realizada por el pensionista.

Como cambio importante, ahora se requiere que el acceso a la pension ocurra al menos
un aflo después de cumplir la edad correspondiente, sin permitir jubilaciones que se hayan
beneficiado de bonificaciones o adelantos en la edad de jubilacién que pudieran aplicarse
al individuo. Esta modificacion elimina la opcion de acceso inmediato a esta modalidad

de pension una vez que se ha alcanzado la edad ordinaria de jubilacion.?®3,

El dilema radica en como lograr que los trabajadores contintien laborando después de
los 65 afios, especialmente cuando muchos son jubilados prematuramente. La

interconexion entre estas situaciones es intrincada, pero es crucial abordarlas. Esto

%61 Arts. 213.1 de la TRLGSS, 5.2 del RD 1132/2002, de 31 de octubre.
262 Tenor legal art. 214 TRLGSS.

263 PANIZO ROBLES, J.A., “Una nueva reforma del Sistema Publico de Pensiones del Sistema de la
Seguridad Social: La Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones
y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema ptblico de pensiones”,

CEF, Laboral Social, 2021, pag. 32.
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implica tomar medidas tanto en el ambito de la cultura empresarial como en las politicas

de empleo para fomentar un cambio significativo?®*,

Para el recélculo de la pension del jubilado parcial, el ultimo parrafo del art. 210.2
TRLGSS, excluye expresamente a los jubilados parciales55, a partir de los 65, del
incremento de un porcentaje adicional del 2 por 100 si se han acreditado al menos 25 afios
cotizados al cumplir la edad ordinaria, entre 25 y 37 afios cotizados, el porcentaje a aplicar

es del 2,75 por 100, y para més de 37 afios, un incremento del 4 por 100.

Las cotizaciones realizadas durante el empleo a tiempo parcial pueden considerarse
para el calculo de la pension, siempre que sumen un periodo de uno o mas afios. Estas
cotizaciones se computaran segun lo estipulado en el Real Decreto 1131/2002, de 31 de
octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo
parcial, asi como la jubilacion parcial?®®, teniendo en cuenta las bases de cotizacion
correspondientes al tiempo trabajado a tiempo parcial en la empresa donde se redujo la
jornada y el salario. Estas bases se incrementardn hasta alcanzar el 100 por ciento de la
cantidad que hubiera correspondido si se hubiera trabajado a tiempo completo durante el
mismo periodo. Esto es aplicable si la jubilacion parcial se ha llevado a cabo en
simultaneo con un contrato de relevo, de acuerdo con el articulo 18.2 de dicha normativa

reglamentaria.

3.3. La jubilacion parcial y el contrato de relevo

El contrato de relevo en Espafia esta regulado principalmente en el art. 12.7 ET. Es
crucial tener en cuenta la normativa relacionada con la jubilacion parcial, ya que el
contrato de relevo puede celebrarse para sustituir a los trabajadores que se jubilan
parcialmente después de alcanzar la edad ordinaria de jubilacion segiin lo establecido en

el TRLGSS (art. 12.6 del ET).

Sobre esta materia es importante mencionar que el Real Decreto-ley 20/2018, de 7 de
diciembre, que implementa medidas urgentes para impulsar la competitividad econdémica
en el sector de la industria y el comercio en Espafia, ha tenido un impacto parcial en el

contrato de relevo, especialmente en el contexto de la industria manufacturera. Estas

264 TORTUERO PLAZA, J.L., “La fotografia de la vida activa/pensionable... op.cit., pag. 274.

285 BOE num. 284, de 27/11/2002.
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regulaciones y modificaciones legales delinean el marco normativo que rige el contrato

de relevo en relacion con la jubilacion parcial en Espaiia.

El contrato de relevo se establece con una persona desempleada o con un contrato a
plazo fijo en una empresa, con el proposito de reemplazar a alguien que se jubila
parcialmente, lo cual es obligatorio en el caso de la jubilacion parcial anticipada segtn el
art. 215 TRLGSS. Esta combinacion de contrato de relevo y jubilacion parcial tiene un
doble proposito. Por un lado, extiende y aumenta la edad de jubilacion, retrasando la
salida del mercado laboral de los trabajadores, reduciendo la presion sobre el Sistema de
Seguridad Social y garantizando su viabilidad a largo plazo. Por otro lado, el contrato de
relevo en el contexto de la jubilacion parcial crea oportunidades laborales para nuevos
trabajadores en puestos parcialmente vacantes debido a las jubilaciones, sin resultar en
pérdida de empleo o en la eliminacién de los puestos ocupados por quienes se jubilan

parcialmente.

En contraste, aquellos trabajadores que cumplan con los requisitos para la jubilacion
parcial después de la edad ordinaria de jubilacion también tienen la opcidn de solicitarla,
pero en este caso, la celebracion de un contrato de relevo no es obligatoria y queda a
discrecion de la empresa, segin lo estipulado en el art. 215.1 TRLGSS y el art. 12.7.b)
ET. El propodsito en esta situacion es fomentar la permanencia voluntaria de los
trabajadores en el mercado laboral mas alld de la edad ordinaria de jubilacion,
promoviendo asi el envejecimiento activo. Esto se hace en contraposicion a la
redistribucion del empleo disponible y la no amortizacion de puestos de trabajo, que se

fomenta en el primer caso.

En cuanto al alcance de esta modalidad contractual, las personas que pueden ser
contratadas como relevistas se encuentran en dos situaciones especificas, segun el art.
12.7 a) ET: pueden ser relevistas aquellos individuos que estén desempleados e inscritos
como tales en el Servicio Publico de Empleo por no estar involucrados en ninguna
actividad profesional, ya sea por cuenta propia o ajena. No es necesario que estén
recibiendo prestaciones o subsidios econémicos por desempleo, ni cumplir con un tiempo
minimo de inscripcion en la oficina de empleo. Alternativamente, las personas
trabajadoras vinculadas a la empresa mediante un contrato de duraciéon determinada
también pueden ser relevistas. En este caso, el relevista no tiene que demostrar una

antigiiedad especifica en la empresa ni haber prestado servicios a tiempo completo en la
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misma. Es importante sefialar que, en la actualidad, las personas con contratos fijos

discontinuos no pueden acogerse a esta modalidad contractual®®®.

A la vez, es crucial tener en cuenta que el contrato de relevo es un requisito
imprescindible para acceder a la jubilacion parcial anticipada. Segin el art. 215.2
TRLGSS, la jubilacion parcial es posible inicamente si se celebra simultaneamente un
contrato de relevo de acuerdo con los términos establecidos en el art. 12.7 ET. En este
contexto, es importante tener en mente que “los efectos econdmicos de la pension de
jubilacion parcial se produciran el dia siguiente al del hecho causante, siempre que en
dicha fecha haya entrado en vigor el correspondiente contrato de trabajo a tiempo parcial

y, en caso de ser necesario, el de relevo” (via art. 13.2 del Real Decreto 1131/2002).

Por su parte, la solicitud para acceder a la jubilacion parcial puede presentarse hasta
con tres meses de anticipacion respecto a la fecha en la que se solicita la efectividad de la
jubilacion parcial (art.12 del Real Decreto 1131/2002). Sin embargo, todos los requisitos
para acceder a este beneficio deben cumplirse en esa fecha. Por tanto, el reconocimiento
formal del derecho a la pension de jubilacion parcial y la fecha en la que empiezan los
efectos econdmicos estan condicionados a la formalizacion del contrato de relevo, en los
casos en los que sea necesario. En situaciones donde la contratacion de un relevista sea
voluntaria (jubilacion parcial postergada), la empresa tiene la libertad de decidir la
formalizacion del contrato después del acceso a la jubilacion parcial, ya que no es

obligatoria para el reconocimiento del beneficio.

Al mismo tiempo, en cuanto a los efectos, recordemos que el contrato de relevo se es
un requisito necesario para el acceso a la jubilacion parcial anticipada vy,
consecuentemente, el art. 215.2 de la TRLGSS establece la posibilidad de la jubilacion
parcial siempre que con caracter simultdneo se celebre un contrato de relevo en los
términos previstos en el art.12.7 del ET. A este respecto, téngase en cuenta que “los
efectos econdmicos de la pension de jubilacion parcial se produciran el dia siguiente al
del hecho causante, siempre que en dicha fecha haya entrado en vigor el correspondiente
contrato de trabajo a tiempo parcial y, caso de ser necesario, el de relevo...” (art.13.2 del

RD 1131/2002).

266 GONZALEZ COBALEDA, E., “El contrato de relevo: una modalidad flexible y singular de los contratos
a tiempo parcial”, en AA.VV., FERNANDEZ AVILES, J.A. y PERES DiAz, D. (Dirs.), Tratado prdctico de

modalidades de contratacion laboral, Atelier, Badajoz, 2023.
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Precisamente, los efectos de la jubilacion parcial no se inician con la mera solicitud de
la pensidn si es necesario la celebracion de un contrato de relevo, pues el hecho causante
exige la concurrencia de dos aspectos esenciales como son, de un lado, la reduccién de la
jornada de trabajo de la persona que pretende acceder a la jubilacion y, de otro, la
suscripcion del contrato de relevo, ya que se concierta para sustituir a una persona

trabajadora de una empresa que accede a la jubilacién parcial®’.

De igual manera, la solicitud de acceso a la jubilacion parcial permite presentarse con
una antelacion méaxima de 3 meses a la fecha en la que se solicita para que se haga efectiva
la jubilacion parcial (art. 12 del RD 1131/2002), si bien, fecha en la que habran de
cumplirse todos los requisitos para el acceso a la misma. Por tanto, la pension de
jubilacidn parcial se condiciona a la formalizacion del contrato de relevo cuando éste sea
necesario condicionando el reconocimiento formal del derecho y la fecha de los efectos
economicos de la pension. Por el contrario, si la contratacion de una persona relevista es
voluntaria (jubilacion parcial postergada) la empresa puede formalizar la contratacion si
asi lo decide con posterioridad al acceso a dicha jubilacion parcial al no ser obligatoria

dicha contratacion para tener su reconocimiento?%.

En la modalidad del contrato de relevo las funciones o tareas asignadas a la persona
relevista, segun la inicial figura, deberian ser las mismas que desarrollaba la persona
jubilada parcialmente en su puesto de trabajo o similares, por tanto, ocupando un puesto
de trabajo de su grupo o categoria profesional. Si bien, dicha cuestion ha sufrido diversas
modificaciones desde su aparicion, siendo una cuestion controvertida y sin recibir hasta
ahora una respuesta unanime por los tribunales. A este respecto, hasta ahora, el criterio
mayoritario de los distintos tribunales habian sido que la persona relevista debia ocupar
un puesto de trabajo de la misma categoria o grupo profesional que la persona relevada o
uno similar, es decir, debia de desempenar tareas correspondientes al mismo grupo

profesional o categoria equivalente.

En efecto, en la presente, la unica prevision acerca de las funciones a desempefiar es

que debe de existir correspondencia entre las bases de cotizacion de ambas personas y en

267 GONZALEZ COBALEDA, E., “El contrato de relevo: una modalidad flexible... op. cit.

288 RODRIGUEZ CARDO, L.A., Jubilacién parcial, contrato de relevo y jubilacién flexible, Lex Nova,
Valladolid, 2010, pag. 303.
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los términos previstos en el texto refundido de la TRLGSS. Concretamente, a la persona
relevista le corresponde una base de cotizacion que no podra ser inferior al 65% del
promedio de las bases de cotizacion correspondientes a los tltimos 6 meses del periodo
de base reguladora de la pension de jubilacion parcial [art. 12.7 ET y 215.2 ) TRLGSS].
Por ende, el requisito de igual clasificacion o categoria profesional y de la asignacion de
las funciones a desempefiar por la persona relevista no es exigible si concurre la
correspondencia sustancial de las bases de cotizaciones de la persona relevista y la
relevada para afirmar una correcta celebracion del contrato de relevo. De este modo, a
través de la simplificacion de este requisito, se evita la enorme litigiosidad existente al

respecto?®.

Por otro lado, la normativa no contempla obligaciones para la empleadora en el
supuesto de fallecimiento de la persona jubilada parcialmente y la extinciéon o no del
contrato de relevo. Por tanto, no puede responsabilizar a la empresa del pago de la
pension de jubilacion parcial, pero atendiendo al criterio finalista de la norma, se ha de
mantener la validez y subsistencia del contrato de relevo en caso de fallecimiento de la
persona jubilada parcial®’®. Caso distinto seria los efectos del cese de la persona relevista
durante la vigencia de la jubilacion parcial, variando la solucion segin nos hallemos ante

jubilaciones parciales anticipadas o postergadas.

4. INCENTIVOS A LA JUBILACION DEMORADA

La singladura espanola en la ordenacion de la incentivacion para posponer la jubilacion
mas alla de la edad voluntaria, que es una constante en nuestro proceso reformador, en la
mayoria de los casos esta vinculada a las recomendaciones del Pacto de Toledo y a los
acuerdos del didlogo social. El proceso arranca con la Ley 24/1997, de Consolidacion y
Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, que habilito al Gobierno para introducir
desgravaciones o deducciones de cotizaciones sociales en caso de que los trabajadores
continuasen en activo tras la edad ordinaria de jubilacion. Asi el articulo 12 de la Ley con

la rubrica de “permanencia en activo” incorpora al TRLGSS del 94 una nueva disposicion

269 GONZALEZ COBALEDA, E., “El contrato de relevo: una modalidad flexible... op. cit.

210 MARTINEZ BOTELLO, P., “Sobre la obligacion empresarial del mantenimiento de los contratos de

relevista y relevado en la jubilacion parcial anticipada”, Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 1, 2022.
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adicional, la vigésima sexta a tal cometido. Con alcance distinto al disefiado en la Ley
24/1997, la prevision incentivadora se hizo realidad con la reforma incorporada por el
Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de diciembre, que se convertiria en la Ley 35/2002, de
12 de julio, de medidas para el establecimiento de in sistema de jubilacion gradual y

flexible.

La reforma introducida por la Ley 40/2007, uno de los aspectos mas destacados es la
universalizacion del acceso a la jubilacion postergada. Esta reforma eliminé el requisito
de tener 35 afos de cotizacion y establecio la necesidad de cumplir con una carencia
general de 15 afos. Este cambio es significativo, ya que permite que cualquier individuo
que tenga derecho a la jubilacion y desee seguir trabajando pueda hacerlo, sin
restricciones innecesarias. Antes de esta modificacion, la pregunta no era si se podia
seguir trabajando después de la edad de jubilacion, ya que el acceso a la pension era
voluntario y no habia impedimento para ello. La cuestion crucial radicaba en el acceso a
los beneficios adicionales por seguir trabajando mas alla de la edad de jubilacion. Sin
embargo, la estructuracion de los porcentajes, que se aplican desde 15 afos y 40 afios de

cotizacion, plantea posibles efectos desincentivadores a largo plazo?’.

Esta fijacion en extremos tan separados se corrigié por la reforma operada por la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social. En efecto, la reforma afronta una apertura en abanico mas razonable
estableciendo que: “Cuando se acceda a la pension de jubilacion a una edad superior a la
que resulte de la aplicacion en cada caso de lo establecido en la letra a) del apartado 1 del
articulo 161, siempre que al cumplir esta edad se hubiera reunido el periodo minimo de
cotizacion establecido en la letra b) del citado apartado, se reconocera al interesado un
porcentaje adicional por cada afio completo cotizado entre la fecha en que cumplié dicha
edad y la del hecho causante de la pension, cuya cuantia estard en funcion de los afios de

cotizacion acreditados en la primera de las fechas indicadas, segun la siguiente escala:
— Hasta 25 afios cotizados, el 2 por 100.

— Entre 25 y 37 afios cotizados, el 2,75 por 100.

211 TORTUERO PLAZA, J.L., “La fotografia de la vida activa/pensionable... op. cit., pag. 274
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— A partir de 37 afios cotizados, el 4 por 100”272,

El siguiente hito legislativo viene de la mano de la modificacion introducida por el
apartado Ocho del articulo 1 de la Ley 21/2021 cambia este incentivo Unico actual
(complemento de pension) por la opcion de que el individuo pueda elegir entre dos
alternativas adicionales: recibir un porcentaje adicional por cada afio completo de trabajo
efectivo después de cumplir la edad ordinaria de jubilacion. Este porcentaje se suma al
correspondiente segun los afios cotizados y se aplica a la base reguladora para determinar
la cantidad de la pension. La segunda opcidn es recibir una cantidad fija por cada afio
completo de trabajo efectivo entre el cumplimiento de la edad de jubilacién y la fecha en
que se origina la pension. También se permite una combinacion de ambas opciones
anteriores. Ademas, se mantiene la exencion de la obligacion de cotizar por contingencias
comunes, excepto en caso de incapacidad temporal, después de cumplir la edad ordinaria

de jubilacion correspondiente en cada caso?’®.

Considerando los puntos previos, el art. 210.2 del TRLGSS establece un complemento
de pension para las personas que se jubilan después de alcanzar la edad ordinaria, siempre
y cuando cumplan todos los requisitos en ese momento. Este complemento se calcula
segun el periodo de cotizacion que hayan acumulado al cumplir la edad ordinaria de
jubilacion. La Ley 21/2021 introduce la idea de la jubilacién demorada como un enfoque
significativo para aumentar la edad real de retiro. Esta medida, junto con el porcentaje
adicional (siempre del 4%), incorpora un tipo de “premio por jubilacién demorada” que
ofrece incentivos inmediatos y tangibles. Consiste en recibir una suma fija por cada afio
completo cotizado entre la fecha en que la persona alcanz6 la edad de jubilacion ordinaria
y la fecha en que se produce el hecho causante de la pension. Esta cantidad se incrementa
en un diez por ciento si la persona ha cotizado 44,5 afios o mas, lo que premia
especialmente las trayectorias laborales extensas (segin lo establecido en el art. 210.2

LGSS).

212 Tenor legal art. 163.2 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

213 PANIZO ROBLES, J.A., “Una nueva reforma del Sistema Plblico... op. cit., pag. 29.
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5. CAMBIOS RESPECTO A LA JUBILACION FORZOSA

Como veremos en capitulos posteriores, la pension de jubilacion es aquella proteccion
social que provee el Estado ante la carencia de rentas como consecuencia del cese de la
vida laboral. Tradicionalmente, sus notas configuradoras han sido: el cese total de la
actividad laboral, su acceso voluntario y alcanzar una determinada edad a partir de la cual
nace el derecho al descanso y la prestacion para la sustitucion de rentas. Sin embargo, las
sucesivas modificaciones “erraticas e improvisadas”?’* del legislador de los afios 80 no

podemos asistir hoy a estas caracteristicas delimitadoras?’.

Para entender la compleja y polémica trayectoria historica de la jubilacion forzosa, un
tema que ha suscitado diversas opiniones, es necesario remontarse a la Disposicion
Adicional Quinta de la Ley 8/1980, del 10 de marzo, del ET en Espafia®’®. En este
contexto, la jubilacion forzosa no era un concepto completamente ajeno en el marco legal
espanol. No obstante, la Disposicion Adicional Quinta establecié una edad maxima de
jubilacién sin condiciones, al precisar que: “la capacidad para trabajar, asi como la
extincion de los contratos de trabajo, tendra el limite maximo de edad que fije el Gobierno
en funcién de las disponibilidades de la Seguridad Social y del mercado de trabajo. De
cualquier modo, la edad méxima serd la de sesenta y nueve afos, sin perjuicio de que

puedan completarse los periodos de carencia para la jubilacion. En la negociacion

274 MUROS POLO, A., “La paradoja de la jubilacién forzosa y el envejecimiento activo”, Revista de la

Seguridad Social, Laborum, mim. 26, 2021, pag. 91.

275 MONEREO PEREZ, J.L., “Repensar criticamente el modelo de regulacion de la pensién de jubilaciéon”,
en AA.VV., ORTIZ CASTILLO, F. (Ed.), Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible: III
Congreso Internacional y XVI Congreso el Nacional Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social,

Laborum, Murcia, 2019, pag. 28.

28 Con anterioridad, el ordenamiento preconstitucional se oponia a esta figura, pues tanto la Orden de
1 de julio de 1953 como la jurisprudencia del Tribunal Supremo, indicaban que la extincion del contrato
por jubilacién era una facultad que correspondia al trabajador, ALVAREZ CORTES, J.C., “Extincion del
contrato de trabajo por el cumplimiento de la edad legal de jubilacion”, en AA.VV., MONEREO PEREZ,
J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G. (Dirs.), Las reformas laborales y de Seguridad Social para 2019: estudio
sistematico del RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones y otras
medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo; y normas concordantes, Laborum, Murcia,

2019, pags. 102-103.
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colectiva podran pactarse libremente edades de jubilacion, sin perjuicio de los dispuesto

en materia de Seguridad Social a estos efectos”.

Asi, se produce un cambio significativo en la concepcion de la jubilacion, pasando de
ser predominantemente voluntaria a establecer un limite maximo general para la edad
laboral. Este cambio se implementa en un contexto de crisis economica y alto desempleo,
con el objetivo de facilitar la insercion laboral de los desempleados, especialmente los
jovenes. En este nuevo enfoque, la jubilacion forzosa se introduce de dos maneras. Por
un lado, a través de una medida externa que priva del empleo a las personas mayores (con
un limite maximo general de 69 afos) y condiciona la percepcion de una pension de
jubilacidn a las disponibilidades de la Seguridad Social y del mercado laboral. Por otro
lado, se permite la introduccioén de limites de jubilacion diferentes mediante acuerdos
colectivos autdbnomos, los cuales no estdn vinculados necesariamente a la edad legal de
jubilacion?’’.

Por lo tanto, se produce un cambio significativo en la orientacién de la jubilacion,
pasando de ser mayormente voluntaria a establecer un limite maximo general para la edad
laboral. Este cambio se lleva a cabo en un contexto de crisis econdomica y alto desempleo,
con el propodsito de implementar acciones destinadas a facilitar la ocupaciéon de los
desempleados, especialmente los jovenes. En esta nueva perspectiva, la jubilacion forzosa
se implementa de dos maneras. Por un lado, a través de una medida externa que priva del
empleo a personas de mayor edad (con un limite médximo general de 69 afos) y que
condiciona la percepcion de una pension de jubilacion segun las disponibilidades de la
Seguridad Social y del mercado laboral. Por otro lado, también se establece mediante la
regulacion autonoma colectiva, donde la edad maxima de jubilacion puede variar sin

necesidad de vincularse a la edad legal de jubilacion?’®.

217 Vid. para un estudio mas en profundidad GONZALEZ COBALEDA, E., “Los vaivenes legislativos sobre
la jubilacidn forzosa: jun instrumento eficaz para la igualdad de género tras la ultima reforma?”, Revista
internacional y Comparada de Relaciones Labores y Derecho del Empleo, vol.11, num. 2, 2023, pags. 102-

129.

278 id. ALVAREZ CORTES, J.C., “El cuento de nunca acabar o sobre la posibilidad de que los convenios
colectivos puedan regular la jubilacion forzosa: La nueva y quiza perecedera redaccion de la disposicion
adicional décima del Estatuto de los Trabajadores, version 2018, Revista General de Derecho del Trabajo

y de seguridad Social, nim. 53, 2019.
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Este cambio en la dinamica de la jubilacion no solo refleja las necesidades econdémicas
del momento, sino también la urgencia de adaptar las politicas laborales a las condiciones
cambiantes del mercado. Esta transicion hacia una jubilacion forzosa, influenciada por
factores economicos y sociales, ha generado un intenso debate sobre la equidad, la
seguridad financiera y el bienestar de los trabajadores en el ultimo tramo de sus vidas
laborales. A pesar de estas incertidumbres, las cuestiones sobre la constitucionalidad del
precepto se resolvieron finalmente mediante la STC 22/198127° del 2 de julio, y
posteriormente, a través de la STC 58/1985, del 30 de abril. Especificamente, la STC
58/1985 abordo la cuestion de la constitucionalidad en el contexto de la libertad de pactar
edades de jubilacion en las negociaciones colectivas. Esta sentencia establecié que,
aunque la negociacion colectiva no puede anular la autonomia individual, tampoco puede
negarse la capacidad de un convenio colectivo para influir en el &mbito de los derechos
individuales. De esta manera, se clarifico la capacidad de los convenios colectivos para
tener un impacto en las edades de jubilacion, dentro de ciertos limites establecidos por el

marco constitucional.

Por lo tanto, el Tribunal consideré que no se podia considerar inconstitucional la
posibilidad de que los convenios colectivos establecieran la jubilacion forzosa, siempre y
cuando garantizaran que la persona afectada recibiera una pension de jubilacion. Sin
embargo, quedo sin determinar si era constitucional o no la amortizacion del puesto de
trabajo vacante, lo que generé numerosas incertidumbres. Estas dudas llevaron finalmente
a la aceptacion generalizada de este mecanismo, donde la amortizacion del puesto vacante
se convirtio en un método de sustitucion para estas personas, a cambio de la contratacion
de otro trabajador. Ademas, tal enfoque cred un concepto de politica de empleo ambiguo,

lo que permiti6 una cierta flexibilidad en su aplicacion.

En esta linea, el Alto Tribunal se centra en la prohibicidon generalizada de trabajar
basada en la presuncion de ineptitud debido a una edad especifica, y como esto entraba
en conflicto con el derecho al trabajo, entendido como la libertad de trabajar, anulando de

facto su esencia fundamental, tal como se establece en los articulos 14, 35.1, 40 y 50 de

219 Sobre esta interpretacion, vid. GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B., “La jubilacion forzosa pactada en
convenio colectivo: la politica de empleo como limite a la disponibilidad colectiva de derechos individuales
del trabajador (comentario a la STS de 14 de julio de 2000)”, Relaciones laborales: Revista critica de

teoria y practica, nim. 2, 2000, pag. 677-682.
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la CE. Esto es; declar6 la inconstitucionalidad de la prohibicion de trabajar hasta los 69
afios o cualquier otra edad inferior que el Gobierno pudiera determinar directa e
incondicionalmente. Esta decision se fundamenta en la premisa de que no es razonable
presumir la ineptitud para el trabajo en todas las personas simplemente debido a su edad,
sin importar el sector econémico en el que trabajen o el tipo de actividad que desarrollen
dentro de ese sector. La sentencia destaca la importancia de considerar las capacidades
individuales y las circunstancias especificas de cada persona al establecer las edades de
jubilacion, en lugar de imponer limites arbitrarios basados uUnicamente en la edad

cronolégica®.

Por su parte, para el TC era indudable que la jubilacion forzosa se basaba en una
politica de empleo tendente al reparto o redistribucion del trabajo, lo que suponia la
limitacion del derecho al trabajo de un grupo de trabajadores (los que alcanzan la edad de
65 afios) para garantizar el derecho al trabajo de otro grupo (respecto de los que se
pretende disminuir la tasa de desempleo, fomentar la contratacion indefinida y disminuir
la tasa de temporalidad) En este sentido, se aclara que, aunque el convenio colectivo de
referencia no contenia ninguna prevision que de forma directa y explicita se relacionase
con las politicas de empleo, al regular “las contrataciones del personal”, sin embargo, si
preveia la suscripcion de contratos de fomento de la contratacion indefinida para la
transformacion de contratos temporales. Esto es; la confluencia de un compromiso en el

convenio colectivo que favoreciera la estabilidad en el empleo en la empresa demandada,

280 En términos de la mencionada STC 22/1981, se dice que si bien “no cabe duda de que algunas
actividades exigen unas condiciones fisicas o intelectuales que el transcurso del tiempo puede menoscabar,
por lo que en estos casos puede presumirse razonablemente que esa disminucion de facultades resulta ya
patente a una edad determinada y sobre esta base establecerse la extincion de la relaciéon laboral. Pero,
dadas las distintas aptitudes requeridas en las diversas actividades laborales, lo que ya no es razonable es
presumir esa ineptitud con caracter general y a una misma edad para todos los trabajadores, cualquiera que
sea el sector econdomico en que se hallen integrados y el tipo de actividad que dentro de él desarrollen. Y
aun mas dificil resulta alegar esa ineptitud para justificar una limitacion al derecho al trabajo si se tiene en
cuenta que se presume no de todos los ciudadanos que alcanzan una edad determinada, sino solo de los
trabajadores por cuenta ajena a que se refiere el articulo 1.° del ET que no se hallen expresamente excluidos
del ambito regulado por dicha ley, de tal suerte que esa presuncion de ineptitud desaparece si al llegar a la
edad fijada el trabajador ejerciere libremente la misma actividad profesional. En cualquier caso, la
incapacitacion generalizada para trabajar basada en una presuncion de ineptitud iuris et iure careceria de
base constitucional, pues afecta a la raiz misma del derecho al trabajo entendido como libertad de trabajar,
anulando de hecho su contenido esencial”.
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durante su vigencia, conducia a concluir que la decision empresarial no vulneraba el art.

14 CE?1,

Manteniendo la una orientacion similar, con la promulgacién del Real Decreto-Ley
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el ET, la jubilacion forzosa no experimentd
cambios sustanciales. Permanecid sin alteraciones el contenido de la Disposicion
Adicional Décima de 1980, aunque se enfatizd que la politica de empleo debia ser un
objetivo de la jubilacion forzosa, incorporando la doctrina constitucional?®?. No obstante,
a pesar de la posibilidad concedida para establecer una edad méxima laboral relacionada
con las politicas de empleo, durante los 20 afos de vigencia de esta disposicion, no se
hizo uso de esta facultad. En consonancia, no se establecio una edad especifica, y se
omitid el limite de los 69 afios, manteniendo la jubilacion forzosa como voluntaria, a
menos que se condicione en caso de regulacion externa. Dicho lo cual se entiende que la
determinacion de la edad de jubilacion forzosa contintia siendo no vinculada a la edad de
elegibilidad para la pension, y se confia en la negociacion colectiva para habilitar esta

practica.

A sensu contrario, en el afio 2001 se produce un cambio de paradigma respecto a la
jubilacion forzosa. Efectivamente, la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de
reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad,
marco un punto de inflexion al derogar la Disposicion Adicional Décima del ET. Este
cambio se baso en las directrices establecidas por el Pacto de Toledo, que abogaba por
fomentar la prolongacion activa de la vida laboral. Con esta reforma, se alentd a los
trabajadores a permanecer en el mercado laboral por més tiempo, promoviendo asi una
jubilacion mas tardia y el uso adecuado de la experiencia y conocimientos de las personas

mayores en el ambito labora]?®®

21 Vid. MORALES VALLEZ, C., Jubilacién forzosa: instrumento de la politica de empleo, Aranzadi,

Pamplona, 2022, pags. 107-139.

282 TAPIA HERMIDA, A., “La jubilacion forzosa por convenio colectivo. Comentario a la STC 280/2006,
de 9 de octubre de 2006, rec. amaparo num. 43/2003)”, CEF, Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim.
292, 2007, pag. 130.

283 SEMPERE NAVARRO, A., “La derogacion de la Disposicién Adicional 10 ET, sobre jubilacién forzosa
y sus consecuencias”, en AA.VV., SEMPERE NAVARRO, A. (Coord.), Andlisis de la Ley 12/2001, de 9 de
julio, Aranzadi, Navarra, 2001, pags. 161-174.

170



En efecto, la jubilacion forzosa no desaparecid6 completamente de la negociacion
colectiva, lo que llevo a la aprobacion de la Ley 14/2005, de 1 de julio, sobre las clausulas
de los Convenios Colectivos referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion,
que se centraba en las cldausulas de los convenios colectivos relacionadas con el
cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion. Esta ley reintrodujo la vigencia de la
Disposicion Adicional Décima del ET. Este cambio fue el resultado del primer acuerdo
entre el Gobierno y los interlocutores sociales, basado en el Acuerdo Interconfederal para
la Negociacion Colectiva, vigente para el afio 2004, y la Declaracion para el Didlogo

Social del 8 de julio de 2004.

La innovacién radicaba en permitir que los convenios colectivos pudieran incluir
clausulas que permitieran la terminacion del contrato de trabajo cuando el trabajador
alcanzara la edad ordinaria de jubilacidn, siempre que se cumplieran ciertos requisitos.
Esta novedad implicaba establecer una relacion causal entre el ejercicio de esta cldusula
y acciones como mejorar la estabilidad laboral, transformar contratos temporales en
indefinidos, mantener el empleo, contratar nuevos trabajadores o cualquier otra medida

284 No obstante, estas acciones solo serian vélidas

que favoreciera la calidad del empleo
si el trabajador jubilado cumplia con los requisitos establecidos por la Seguridad Social

para acceder a la jubilacion contributiva.

En este sentido, la Disposicion Adicional 36 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
establecia como requisito esencial que el trabajador afectado por la terminacion del
contrato de trabajo debia haber cotizado durante el periodo minimo necesario que le
permitiera aplicar un porcentaje del 80 por ciento sobre la base reguladora para calcular
la cuantia de la pension. Ademas, debia cumplir con todos los demas requisitos exigidos
por la legislacion de la Seguridad Social para tener derecho a la pension de jubilacion en

su modalidad contributiva.

De cualquier forma, los convenios colectivos tenian la posibilidad de exigir un
porcentaje mayor al 80 por ciento establecido por la ley, con el objetivo de proteger las
pensiones de los trabajadores y evitar que el cese obligatorio afectara negativamente su
futura pension. Sin embargo, si el objetivo de los legisladores era asegurar una pension

de jubilacion digna para la poblacion trabajadora, habria sido 16gico establecer una base

284 PERAN QUESADA, S., “El nuevo régimen juridico de la jubilacion forzosa”, Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia, vol. 27,2022, pag. 98.
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reguladora del 100 por ciento desde un principio, evitando asi demoras innecesarias en

esta mejora.

Por otro lado, es importante sefialar que la ley también otorgaba al Gobierno la
capacidad “para demorar, por razones de politica econdmica, la entrada en vigor de la
modificacion prevista en esta Disposicion Adicional”. No obstante, a pesar de esta
facultad, nunca se hizo uso de ella porque en menos de un afio se aprobd otra norma, con

un nuevo giro: la Ley 3/2012.

Asi es, la Disposicion Final Cuarta.2 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, titulada “medidas
para favorecer el mantenimiento del empleo de los trabajadores de mas edad”
(anteriormente RD-Ley 3/2012), introdujo una nueva redaccion a la Disposicion
Adicional Décima del ET. Aunque mantuvo el titulo original de la disposicion, esta
modificacion declar6d nulas y sin efecto las cldusulas de los convenios colectivos que
permitieran la terminacion del contrato de trabajo debido al cumplimiento por parte del

trabajador de la edad ordinaria de jubilacion.

A diferencia de la situacion en 2001, esta vez la Disposicion Adicional Décima no fue
derogada, pero se establecid una prohibicion explicita y se cred un régimen transitorio
para los convenios colectivos existentes. La Disposicion Transitoria 15* de la Ley 3/2012
indicaba que la prohibicion de las cldusulas de jubilacion forzosa se aplicaria a los
convenios colectivos que se suscribieran a partir de la entrada en vigor de esta ley, pero
ademas, también se aplicaria a los convenios colectivos suscritos con anterioridad,
distinguiendo segun si la finalizacion de la vigencia inicial pactada en los convenios
ocurria después de la fecha de entrada en vigor de la ley (en cuyo caso la prohibiciéon
entraria en vigor después de la finalizacion pactada), o si ya se habia producido antes de
la fecha de entrada en vigor de esta ley (en cuyo caso se aplicaria desde la entrada en

vigor de la ley) 2°.

En este sentido, la STC 8/2015, de 22 de enero de 2015, determind que la nulidad de
las cldusulas que permitian la jubilacion forzosa estaba en consonancia con la CE y no
violaba los articulos 37.1 y 28.1 de la CE. Esta decision se baso en la primacia del derecho
al trabajo de la poblacion trabajadora de edad avanzada sobre cualquier limitacion

impuesta por esas clausulas. De esta forma protegia el derecho al trabajo de los empleados

285 MALDONADO MOLINA, J.A., “Las clausulas de jubilacion forzosa en los convenios colectivos tras la

ley 21/2021”, Temas Laborales, nim. 16, 2022, pag. 414.

172



mayores y evitaba una limitacion que no habia demostrado tener beneficios tangibles en
términos de empleo. Ademds, se considerd que esta materia, en principio, es de
competencia legislativa y no deberia ser regulada por los convenios colectivos. También
se destaco que esta cuestion era adecuada para la legislacion y no para la negociacion en

los convenios colectivos.

Pero... después de seis afios sin cambios legislativos en esta materia y con la
conviccidn cada vez mds arraigada de que el envejecimiento activo y el derecho al trabajo
son compatibles y cuando ya crefamos que era una figura a extinguir?®®, en 2018 volvemos
al escenario de 2011. Este regreso se debe nuevamente a la influencia de los actores
sociales, que siguen defendiendo la idea de que la jubilacion forzosa es una medida eficaz

para reducir el desempleo juvenil®®’.

En ese afio, el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva, firmado por
CEOE, CEPYME, UGT y CCOO, continta instando a la Administracion laboral a realizar
los cambios legales necesarios para permitir que la negociacion colectiva establezca
clausulas de jubilacion forzosa vinculadas a objetivos de politica de empleo y relevo
generacional. Esta solicitud se materializa en la Disposicion Final 1* del Real Decreto-
Ley 28/2018, de 28 de diciembre, que derogd la Ley 3/2012 y, de manera similar a la Ley
27/2011, se alinea con la doctrina del TC.

En concreto, se vuelve a permitir que los convenios colectivos establezcan clausulas
que permitan la terminacion del contrato de trabajo cuando el trabajador alcance la edad
legal de jubilacion, siempre y cuando cumpla con los requisitos establecidos por la

normativa de Seguridad Social. Sin embargo, esta vez se introduce una diferencia

286 POQUET CATALA, R., “Una institucion juridica a extinguir: las clausulas de jubilacion forzosa”, Temas
Laborales, nim. 128, 2015.

287 Al respecto “es criticable la re-introduccion de la jubilacién forzosa pactada en convenio colectivo,
y mucho mas el modelo adoptado que no garantiza la no amortizacion del puesto de trabajo del trabajador
jubilado forzosamente por el empleador, en el sentido que recoge efecto, la Disposicion final primera del
RD-Ley 28/2018. Este restablecimiento es merecedor de critica en un triple sentido: 1°) Ha sido una medida
fracasada para los objetivos de crear empleo de los jovenes; 2°) Ha servido para prescindir trabajados de
edad avanzada o maduros que se encontraban en plena actitud para trabajar y con derecho al trabajo; y 3°)
No hay garantia de no amortizacion del puesto de trabajo y su sustitucion por un trabajador desempleado
con un contrato indefinido equivalente (esto es, un empleo decente en el sentido de la OIT), pues caben
“cualesquiera otras medidas dirigidas a favorecer la calidad del empleo”. Lo que implica que se convertira
en un mecanismo legal que facilita el despido barato del trabajador mayor por razon de la edad.” MONEREO
PEREZ, J.L y RODRIGUEZ INIESTA, G., “Repensar criticamente el modelo de la pension de jubilacion”, en
AA.VV, Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible, Laborum, Murcia, pag. 87.
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significativa: anteriormente, se requeria que la pension que el trabajador recibiria
representara el 80 por ciento de la base reguladora, mientras que con la nueva redaccion

se exige que alcance el 100 por ciento.

Finalmente, nos encontramos con la enésima reforma sobre la jubilacion forzosa
implementada a finales del afio 2021 con el objetivo de fomentar la prolongacién de la
vida laboral y garantizar un equilibrio adecuado entre las cotizaciones suficientes y una
pension digna de jubilacion?®, La Disposicién Adicional Décima de la Ley 21/2021, de
28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de
refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones retoma
la prohibicion de recoger, en los convenios colectivos, clausulas que prevean la jubilacion

forzosa del trabajador a una edad inferior a los sesenta y ocho afios.

Ahora bien, los convenios colectivos suscritos antes del 1 de enero de 2022, siguiendo
lo dispuesto por la Disposicion Transitoria 9* del ET, podran mantenerse, hasta un periodo
de tres afios desde la finalizacion de la vigencia inicial pactada para el convenio colectivo,

las clausulas de jubilacion forzosa.

La Ley 21/2021 concede una nueva redaccion a la DA 10a ET acerca de la jubilacion
forzosa con el fin de favorecer la prolongacion de la vida laboral. Cuya redaccion queda
de la siguiente manera: “En aras de favorecer la prolongacién de la vida laboral, los
convenios colectivos podran establecer clausulas que posibiliten la extincion del contrato
de trabajo por el cumplimiento por el trabajador de una edad igual o superior a 68 afios”.
Queda claro entonces que el fomento del empleo pasa a ser secundario respecto al
fomento del retraso en el cese de la actividad, endureciendo la posible jubilacion forzosa,

salvo cuando incide la perspectiva de género (cuestion novedosa también).

La fijacion de la edad minima en 68 afios se inscribe en la tendencia de incrementar la
edad legal de jubilacion en nuestro pais, que desde 1919 (segtn el Real Decreto de 11 de
marzo de 1919, publicado en la Gaceta del 12 de marzo) estaba establecida en los 65 afios.
Esta edad ha ido aumentando gradualmente, en especial debido a la Ley 27/2011. Pero,

en cualquier caso, la eleccion de 68 afios como minimo para las cldusulas de jubilacion

288 MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ INSUA B., “Despido del trabajador por jubilacién forzosa al amparo
del convenio colectivo y politicas de empleo y pensiones: un equilibrio dificil en las reformas sociales”,

Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, vol. 27,2022, pag. 67.
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forzosa es, de manera curiosa, cercana a la edad maxima de trabajo que, segun el ET de

1980, se situaba en los 69 afios®®.

Esta nueva regulacion de la Ley 21/2021 equilibra los intereses en juego con una
perspectiva mas restrictiva y protectora de los derechos de la persona cuyo contrato
termina debido a la edad, independientemente de su voluntad. Sin embargo, surge la
pregunta de si estos requisitos mas estrictos impuestos a la negociacion colectiva podrian
complicar su aplicacion y afectar la eficacia de las jubilaciones forzosas?®. En cualquier
caso, para que un trabajador pueda ser jubilado forzosamente, debe cumplir dos
condiciones: primero, tener 68 afios o mas; y segundo, cumplir con los requisitos
establecidos por la normativa de la Seguridad Social para recibir el 100 por ciento de la

pension ordinaria de jubilacion en su modalidad contributiva.

En definitiva, fijar una edad elevada para permitir la jubilacién forzosa en los
convenios colectivos parece indicar un cambio en las tendencias historicas que buscaban
reducir la edad de acceso a la pension de jubilacion y promover jubilaciones como medida
de politica de empleo. Esta evolucion se basa en la percepcion de la baja eficacia de estas
medidas para fomentar la salida de ciertos grupos de trabajadores y la entrada de otros,
con el objetivo de reducir las tasas de desempleo y abordar el problema del desempleo
juvenil. Estos cambios explican los ajustes realizados por el legislador en cuanto a la

posibilidad de establecer clausulas de jubilacion forzosa en los convenios colectivos?®?.

289 ESTEVE SEGARRA, A., “La enésima reforma de la Disposicion Adicional Décima del Estatuto de los
Trabajadores”, Labos, Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 3, nim. extraordinario

dedicado a la a reforma laboral de 2021, pag. 158.
2% GONZALEZ COBALEDA, E., “Los vaivenes legislativos sobre la jubilacion forzosa... op.cit., pag. 115.

291 ESTEVE SEGARRA, A., “La enésima reforma de la Disposicion... op. cit., pag. 159.
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TITULO II - UNA PROTECCION SOCIAL ADECUADA DURANTE LA
VEJEZ

A pesar de que los términos “vejez” y “jubilacion” no son completamente iguales en
el ambito juridico, la proteccion contra el envejecimiento se ha canalizado
principalmente, aunque no de forma exclusiva, a través de la proteccion de la jubilacion.
Por esta razén, la “jubilaciéon” ha sido una contingencia que ha recibido una atencioén

especial por parte del sistema juridico desde los primeros dias de la Seguridad Social?®?.

La Seguridad Social actual es la resultante de un proceso histdrico largo, complejo y
nunca acabado —e inacabable—, de técnicas ideadas y puestas en practica, para afrontar la
proteccion de los ciudadanos frente a las situaciones de necesidad econémica que puede
sufrir, por lo general derivada de la imposibilidad de trabajar, que se pueden presentar a
lo largo de su vida. La Seguridad Social no puede ser entendida haciendo abstraccion de
la historicidad de los modelos en el marco de los diferentes tipos de Estado, puesto que

el estado moderno de la Seguridad Social es el precipitado de una evolucion historica®®,

La jubilacion, lejos de ser solo un acto administrativo, refleja una transformacion
profunda en la vida laboral y social de los individuos. A lo largo de la historia, el retiro
ha evolucionado desde una simple inactividad social por vejez hasta convertirse en una

institucion compleja, influenciada por factores demograficos, econdmicos y sociales.

En este contexto, este analisis se adentrara en la naturaleza multifacética del retiro,
explorando su ambigiiedad inherente. ;Es acaso el retiro una victoria social o una forma
de exclusion? Este dilema subyace en la esencia misma del retiro y nos invita a reflexionar
sobre su significado en la sociedad contemporanea. En este analisis, desentrafiaremos las
complejidades de esta institucion, explorando su evolucion histérica y su impacto en la

vida de las personas y en la dindmica social.

292 ORTEGA L0ZANO, P.G., “La modalidad de jubilacion anticipada: aspectos juridico-criticos a modo de
proporcion”, en AA.VV., La encrucijada de las pensiones del sistema espariol de seguridad social: El
nuevo pacto de Toledo y su desarrollo legislativo: VI Congreso Internacional y XIX Congreso Nacional de

la Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2022, pag. 794.

293 MONEREO PEREZ, J.L., “Ludwig Heyde: “La Seguridad Social en el marco de la politica y el Derecho

Sociales™”, Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, num. 23, 2020, pag. 359.
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A lo largo de la historia, el concepto de retiro ha evolucionado desde una simple
inactividad social por vejez hasta convertirse en una institucion compleja, influenciada
por una multitud de factores demograficos, econdémicos y sociales. Desde mediados de la
década de los anos sesenta del siglo pasado —esto es, desde que en Espana, por causa del
progreso material de nuestra sociedad, la poblacion en su conjunto empez6 a vivir mas y
mejor—, el riesgo de vejez acabo convirtiéndose aceleradamente en el mas importante de

los riesgos comunes cubiertos por nuestro sistema de Seguridad Social?®,

El clasico esquema de relacion entre extincion contractual y derecho a la pension de
jubilacion, hace tiempo que adquirié notable grado de complejidad al instrumentalizarse
como politica de empleo®® La transicion de la vida activa a la jubilacién plantea un
desafio crucial en la garantia de una vida digna y rentas adecuadas para los mayores. En
este contexto, la prestacion de jubilacion se erige como la figura central en nuestro sistema
de proteccion social. Su evolucion a lo largo del tiempo ha sido moldeada por cambios
sociales, econdmicos, tecnoldgicos y mads recientemente, por adaptaciones a crisis
sanitarias sin precedentes. Esta evolucion, objeto de andlisis, ha llevado a la configuracion
actual del sistema, cuya regulacion juridica tiene como objetivo primordial asegurar las
rentas para el colectivo de mayores.

La jubilacion no es simplemente un punto final en la carrera laboral, sino una fase vital
de participacion significativa, donde cada individuo, incluso después de dejar el empleo
remunerado, tiene un papel vital que desempenar en el enriquecimiento de la sociedad.
Dentro del contexto de la proteccidon contributiva, que es relevante para el estudio en
cuestion, la concepcion moderna de “jubilacion” se desliga de la mera incapacidad para
trabajar y se vincula con el derecho subjetivo del trabajador a disfrutar de un descanso
después de una larga vida laboral, asi como con el derecho continuo al empleo, con el
cual se entrelaza de diversas maneras, como la transicion del trabajo al retiro y la conexion

entre el trabajo flexible o a tiempo parcial y la jubilacion gradual o parcial. En respuesta

29 Vid. VICENTE PALACIO, M.A. y GARCIA NINET, J.1., “La proteccion por vejez en la Ley de Bases de
Seguridad Social de 28 de diciembre de 1963”, en LOPEZ CUMBRE, L. (Coord.), Tratado de jubilacién.
Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, lustel, Madrid, 2007, pags.
307-326.

2% MONTOYA MELGAR, A. y SANCHEZ-URAN AZANA, Y., “Contrato de trabajo, jubilacién y politica de
empleo”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, num. extraordinario 1, 2002, pags. 19-20.
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al envejecimiento progresivo de la poblacion, se estd adoptando cada vez mas la

implementacion de medidas de jubilacion gradual y flexible.

Sumergirnos en la rica historia y evolucion de los sistemas de prevision social en
Espana nos permite entender los hitos que han dado forma a las redes de seguridad social
del pais. Desde los primeros pasos de la proteccion social hasta nuestros dias, exploramos
el concepto fundamental de solidaridad que subyace en estos sistemas, delineando coémo

la proteccion social se convierte en un pilar esencial para asegurar un retiro digno

El proceso reformista emprendido en los ultimos afios ha buscado garantizar la
suficiencia y sostenibilidad de estas prestaciones, reconociendo asi la importancia de
mantener la seguridad econémica para aquellos que han contribuido a la sociedad durante
su vida laboral activa. La necesidad de adaptar el Sistema a las cambiantes dinamicas
sociales y econdmicas, asi como a los desafios impuestos por crisis inesperadas, ha
llevado a una revision constante de las politicas y regulaciones que rigen las pensiones de
jubilacion.

Debe tenerse presente, al respecto, que el mismo cambio demografico y la mejora de
la calidad de vida supone, en la practica, un incremento de la edad media de la poblacion.
Un aumento que ha contribuido a que personas que antes se situaban en el umbral de la
jubilacion (para un plazo temporal reducido) y el ocaso de su vida, se presenten, ahora,
ante un amplio periodo en el que pueden seguir siendo perceptores de rentas®®. En este
sentido, la cuestion que se configura como principal problema viene referida,
esencialmente a la financiacion de las necesidades que se derivan de la existencia de esta
poblacién mas longeva, asi como las transformaciones, por la via de hecho o de derecho,
de nuestro ordenamiento juridico en una direccion menos garantista, aunque en lo formal

se apuntara lo contrario.

Todo ello puede resumirse en que la crisis ha conducido, en unos casos, a extender una
rebaja de las condiciones laborales, especialmente las retributivas y, en otros casos, a la
ya referida expulsion del mercado laboral. Consecuencia de lo anterior es, el paso de los
mayores a una situacion de desempleo -con escasas posibilidades de retornar al mercado

de trabajo-, o la transicion a una cobertura social mediante el Sistema de Pensiones.

2% Vid. RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Despoblacion, envejecimiento y servicios publicos de cuidado:

apostando por los empleos verdes, Aranzadi, Pamplona, 2023.
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En estas circunstancias, se observan también dos problemas adicionales: la rebaja de
cotizaciones que ha llevado aparejada la situacion del mayor en los ultimos afios antes de
transitar a la pension, o el reconocimiento de una prestacion no contributiva. Si a ello
unimos, nuevamente, que la situacion de COVID-19 ha frenado cualquier atisbo de
recuperacion y ha complicado més atn las perspectivas sociales y economicas, debemos
entender que el futuro de los mayores, especialmente afectados por la enfermedad y por
el empleo, se torna mas complejo, si cabe, y menos cercano a la garantia de mantener una

vida digna.

En recorrido por las complejidades de la jubilacion, nos adentramos en el “Titulo II:
Los que Pudieron Trabajar”. Este Titulo se adentra de manera exclusiva en la jubilacion
contributiva en su amplitud, considerando la transicion del trabajo a la condicion de
beneficiario de la prestacion. Aunque este enfoque se centra en la jubilacion contributiva,
no se pasa por alto la realidad de aquellos que no pudieron reunir los requisitos para
acceder a esta modalidad. Aunque se toque de forma tangencial, su situacion también

encuentra un espacio en estas reflexiones.

Este enfoque multidimensional hacia las pensiones y el envejecimiento activo se
convierte en un imperativo legal y social, y al abordar estos temas con empatia, equidad
y vision a largo plazo, podemos construir un futuro donde las personas mayores no solo
sobrevivan, sino que prosperen y contribuyan significativamente a nuestra comunidad en
su etapa posterior de la vida. De esta manera, nos encontramos frente a uno de los desafios
tanto para las autoridades comunitarias como para las naciones individuales: confirmar
su papel como sociedades inclusivas y adaptarse al cambio demografico y las nuevas
necesidades sociales. Todo esto se relaciona estrechamente con dos nuevos aspectos: la
proteccion del trabajo digno y el establecimiento de niveles minimos de suficiencia,
especialmente en lo que respecta a las pensiones. En este contexto, un problema
prioritario de naturaleza econdémica y social, como es mantener el nivel de vida, los
ingresos y la integracion social de las personas mayores, se ve afectado por una serie de
variables macroecondmicas y sociales que representan un obstaculo para garantizar un

Estado de Bienestar Social so6lido?’.

27 VILATIERNO, F., “El Derecho de la Unién Europea en materia de proteccion a las personas mayores”,

en AA.VV., PERAN QUESADA, S. y VILA TIERNO, F. (Dirs.), La proteccion de Seguridad Social a las
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El Libro Blanco presenta una serie de recomendaciones tanto a nivel global como a
nivel de los Estados miembros, destacando la urgencia de reformar los sistemas de
pensiones. Estas recomendaciones se basan en las proyecciones demograficas y en la
necesidad imperiosa de mantener la sostenibilidad de las finanzas publicas, especialmente
en momentos de crisis financiera y econdmica como el actual. A pesar de reconocer los
avances logrados en la ultima década, el informe advierte que es esencial seguir

progresando para asegurar la viabilidad a largo plazo.

El aumento de la edad de jubilacion, la extension de la vida laboral y el incremento de
la participacion de los trabajadores mayores en el mercado laboral son elementos
fundamentales para ajustar y sostener los sistemas de pensiones. Por lo tanto, se sugiere
vincular la edad de jubilacion con el aumento de la esperanza de vida, simplificar el
acceso a los planes de jubilacién anticipada y otras opciones de retiro temprano del
mercado laboral. Ademds, se destaca la importancia de prolongar la vida laboral,
facilitando el aprendizaje continuo, creando oportunidades laborales para los trabajadores

mayores y promoviendo un envejecimiento activo en la sociedad.

Es especialmente relevante considerar el impacto de estas politicas en el contexto del
cambio demografico generado por el envejecimiento de la poblacion. Es fundamental
destacar la implicacion directa que esto tiene en el &mbito especifico de la Seguridad
Social. El previsible aumento en el nimero de personas jubiladas a partir de la proxima
década enfatizara la importancia del nivel de actividad y empleo entre los trabajadores de
mayor edad. De hecho, se puede afirmar que el éxito de las politicas de empleo para los
trabajadores mayores se convierte en una de las claves fundamentales para mantener la

sostenibilidad del sistema ptiblico de pensiones?®,

En este contexto, la brecha pensional de género emerge como un tema critico y
pertinente que puede atribuirse a diversas razones, incluyendo disparidades salariales a lo
largo de la vida laboral, interrupciones en la carrera debido a responsabilidades familiares

no remuneradas, y la predominancia de mujeres en empleos mal remunerados o empleos

personas mayores, restos para el Siglo XXI. Estudio comparado de los paises latinoamericanos y del sur

de Europa, Bomarzo, Albacete, 2022, pags. 95 -116.

2% SUAREZ CORUJO, B., “Mayores y politicas de empleo... op.cit., pag. 764.
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a tiempo parcial que ofrecen menos beneficios. Estas disparidades se acumulan con el

tiempo y se traducen en pensiones mas bajas para las mujeres durante su jubilacion.

La lucha contra la brecha pensional de género es esencial para lograr una proteccion
social adecuada durante la vejez. Se requieren politicas y medidas que promuevan la
igualdad de género en el lugar de trabajo, incluyendo la eliminacion de la discriminacion
salarial y la promocion de oportunidades de empleo equitativas para mujeres. Ademas, es
crucial implementar politicas de conciliacion familia-trabajo que permitan a las mujeres
equilibrar sus responsabilidades laborales y familiares sin comprometer su seguridad
financiera en la vejez. La educacion y la sensibilizacion también son herramientas
poderosas para abordar las percepciones de género arraigadas que contribuyen a la brecha

pensional.
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Capitulo I- LOS SISTEMAS DE PREVISION SOCIAL COMO GARANTIA TRAS EL RETIRO DE
LA ACTIVIDAD PRODUCTIVA

SUMARIO: 1. ASPECTOS ESENCIALES SOBRE LOS ANTECEDENTES Y LA
CONFIGURACION DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN ESPANA. 1.1. Los primeros
pasos de la historia de la proteccion social. 1.2. El Instituto Nacional de Prevision y
los seguros sociales voluntarios. 1.3. El Retiro Obrero Obligatorio. 1.4. La Ley de
Bases de 1963. 2. EL MODELO DE SEGURIDAD SOCIAL EN ESPANA TRAS LA
CONSTITUCION DE 1978. 2.1. El peso del criterio profesional contributivo. 1.2. La

influencia del Codigo de Lovaina o la teoria de los tres pilares. 3. ;DONDE QUEDA LA
HERENCIA DEL PASADO EN EL PRESENTE?

1. ASPECTOS ESENCIALES SOBRE LOS ANTECEDENTES Y LA CONFIGURACION DEL
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN ESPANA

El determinismo plantea un dilema no solo en el contexto histérico, sino en toda la
gama de comportamientos humanos. La premisa de que todo evento tiene una causa es
esencial para nuestra capacidad de entender los sucesos que ocurren a nuestro alrededor.
Popularmente se dice que la clave para interpretar el pasado yace en el futuro; es solo
mirando hacia adelante que podemos desentraiar los misterios del ayer. La interconexion
entre pasado y futuro actia como una doble via: el pasado arroja luz sobre nuestra
comprension del futuro, mientras que el futuro ilumina nuestra comprension del

pasado?®®

. Asi, la historia se convierte no solo en una explicacion, sino también en una
justificacion, permitiendo que los eventos pasados y futuros se entrelacen en un tejido
complejo de comprension humana. Con suerte, la mirada historica de los problemas y de
los instrumentos creados para resolverlos, ayudard a comprender la situacion actual y
cuestionar la innata relatividad de las instituciones vigentes. Por ello, sepa el/la lector/a

que tal mirada historica es el objetivo de las siguientes paginas.

Es comin relacionar la Seguridad Social con la prevision social, una asociacion que
refleja una verdad innegable. Sin embargo, es importante tener en cuenta que, al analizar
los eventos socioldgicos, al igual que con cualquier periodizacion histérica, no podemos
esperar una precision absoluta en las interpretaciones. Sin embargo, de lo que si podemos
estar seguros sin lugar a dudas es que la humanidad ha enfrentado a lo largo de la historia

desafios constantes, desde enfermedades y accidentes hasta fendémenos naturales

29 HALLET CARR, H., ;Qué es la historia?, Traduccién de Joaquin Romero Maura, Ariel, Barcelona,

1983.
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imprevisibles como terremotos, sequias e inundaciones. En respuesta a estas adversidades
— a y otras tantas vicisitudes propias de nuestra naturaleza como son la enfermedad o la
la vejez— las civilizaciones antiguas han desarrollado una variedad de soluciones
adaptadas a sus respectivas culturas. Pero, a pesar de la diversidad en las iniciativas
adoptadas por estas sociedades ancestrales, se pueden identificar elementos comunes que
definen su enfoque. En primer lugar, estas soluciones tenian como objetivo proporcionar
asistencia comunitaria a los ciudadanos y sus familias, ofreciendo apoyo frente a
situaciones que requerian ayuda. Ademas, se destacaba un principio fundamental: la
solidaridad®®. Esta cualidad se materializaba en la cultura de estas civilizaciones, donde
la comunidad se unia para respaldar a aquellos que enfrentaban dificultades, demostrando

asi la importancia de la colaboracion y el apoyo mutuo en tiempos de necesidad.

El socorro al desfavorecido tan familiar y tan arraigado en lo mas primitivo de nuestro
ser, paraddjicamente encuentra explicaciones complejas no siempre previsibles. Y, es que,
la solidaridad es un concepto ético denso®*! que no debe confundirse con el altruismo
desinteresado. En el actuar solidario, siempre esta presente la esperanza de una potencial
reciprocidad. Esto implica que aquellos que son solidarios tienen la expectativa de recibir
ayuda en el futuro si llegaran a necesitarla. Aunque pueda parecer que la solidaridad esta
motivada por el interés propio, esta dinamica también demuestra la interconexion y la
dependencia mutua entre las personas en una sociedad. En otras palabras, la insolidaridad
no solo perjudica a la persona que actua de esta manera, sino también a aquellos que

esperan su solidaridad.

Se dice que fue Aristoteles quien articuld los primeros esfuerzos por comprender el

concepto de solidaridad, describiéndola como la conexion entre personas que comparten

80 RuUIZ SANTAMARIA, J.L., El sistema de pensiones espafiol en una sociedad en constante
transformacion: un estudio desde una perspectiva holistica y comparada, Aranzadi, Pamplona, 2023, pag.

27.

301 Hilary Putnam sostiene que los conceptos éticos densos, como la crueldad, son tanto descriptivos
como normativos. Esto significa que cuando decimos que alguien es cruel, no estamos simplemente
describiendo la conducta de esa persona que se alegra con el sufrimiento de otro; también estamos
expresando nuestra desaprobacion y condena hacia esa forma de actuar. De manera similar, cuando
afirmamos que alguien es solidario, no solo estamos describiendo un comportamiento cooperativo hacia
los necesitados, sino que también estamos aprobando y aplaudiendo esa forma de actuar. En resumen, estos
conceptos éticos no solo informan sobre la realidad, sino que también llevan consigo juicios de valor y
normas morales. Vid. PUTNAM, H., El desplome de la dicotomia hecho-valor y otros ensayos,
Paidos, Barcelona, 2004.
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caracteristicas y responsabilidades en un espacio limitado. En esta forma de solidaridad,
se incluye la amistad, vista como el bien mas preciado que los ciudadanos poseen en una
comunidad basada en la igualdad. Por lo tanto, la solidaridad se convierte en el lazo
comun que une a las comunidades, demostrando la importancia de la colaboracion y el
apoyo mutuo en la construccion de sociedades cohesionadas y justas®®2. De esta manera,
la solidaridad no solo beneficia al receptor, sino que también fortalece el tejido social y
fomenta la confianza y la colaboracion entre las personas. En Ultima instancia, ser
solidario no solo es un acto de generosidad, sino también una muestra de inteligencia

social y un fundamento crucial para una sociedad justa y equitativa.

Pero Heraclito tenia razon; “todo cambia, nada se esta quieto, lo estatico no existe”
por lo que indudablemente a lo largo de la historia el concepto de “solidaridad” ha
experimentado transformaciones significativas en las culturas occidentales, adquiriendo
diversas connotaciones y significados. Esta evolucion se puede observar claramente a
través del analisis del cambio de la solidaridad organica a la solidaridad mecanica, tal
como lo describi6 Durkheim. En las comunidades antiguas, la solidaridad orgénica
prevalecia, donde los lazos sociales estaban definidos por la pertenencia a grupos
familiares o afectivos. En este contexto, las relaciones de reconocimiento y apoyo se

establecian a través de la familia y la religion.

Por otro lado, la solidaridad mecanica, caracteristica de las sociedades modernas, surge
como resultado de la division del trabajo. En este tipo de solidaridad, las relaciones entre
los miembros de la sociedad estan determinadas por las funciones que desempefan en el
tejido social. En lugar de la familia y la religion, es el derecho el medio fundamental para
regular la conducta e integrar a la sociedad en este contexto. Asi, la solidaridad mecénica
se basa en la interdependencia de las funciones sociales y la colaboracion en un sistema
complejo, donde cada individuo contribuye con su especializacion para el bienestar

colectivo. Esta evolucion refleja la adaptacion de las sociedades a los cambios en la

302 «“Se investiga si hay mas necesidad de amigos en la prosperidad que en la desgracia, ya que el
desgraciado necesita bienhechores y los afortunados, personas a quienes hacer el bien. Quiza es también
absurdo hacer al hombre dichoso un solitario, porque nadie, poseyendo todas las cosas, preferiria vivir solo,
ya que el hombre es un ser social y dispuesto por naturaleza a vivir con otros” ARISTOTELES, Etica a

Nicomaco, Editorial Gredos, Madrid, 1985, pag. 370.
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estructura social y econdémica, demostrando la versatilidad y dinamismo del concepto de

solidaridad a lo largo del tiempo®3.

Por otro lado, si bien el nicleo descriptivo que comparten los diferentes usos del
concepto de solidaridad a lo largo de la historia tiene que ver con la relacién de ayuda
reciproca entre los miembros de un grupo de seres humanos, pero, en sus origenes
etimoldgicos, la solidaridad era un concepto juridico. En efecto, se remonta a la obligatio
in solidum con la que el derecho romano designaba la responsabilidad compartida de los
miembros de una familia o comunidad por las deudas comunes®*. Este uso juridico
reafirma el significado basico de la solidaridad; cada uno es responsable de todos y todos
lo son de cada uno®®. Igualmente, en el 4mbito del derecho privado, también se introduce
la nocidén de unidad, que se refiere al vinculo que une a un grupo de personas y se
acompaiia de la igualdad en la condicién de los deudores. Esta unidad entre deudores
establece una reciprocidad con otra parte, el acreedor, lo que crea lo que podria

considerarse una forma de “amistad legal” 3%,

Asi, la nocidn in solidum aporta la idea de la solidaridad como un deber, pero
entonces... (€S un acontecimiento natural o una aspiracion moral que debemos
cumplir? El pensamiento de Durkheim contribuiria a superar esta falacia naturalista en
tanto y cuando defendia el hecho de que los seres humanos somos sociables por naturaleza
y que parte de nuestro comportamiento natural consistia en ser solidarios entre nosotros
como un hecho fundamental de lo que nos identifica. Entendida de esta forma, la
solidaridad se convierte en la virtud social y el deber social por excelencia, adquiriendo
un caracter necesario, superando el subjetivismo y la voluntariedad o arbitrariedad que
revestia la caridad o benevolencia. Como consecuencia, la solidaridad se manifiesta en el

compromiso colectivo hacia un objetivo comun.

308 DURKHEM, E., La divisién del trabajo social. Madrid, Daniel Jorro (Ed.), 1928.

304 PISARELO, G., “Solidaridad e insolidaridad en el constitucionalismo contemporaneo: elementos para

una aproximacion”, Revista de Estudios Sociales, nim. 46, 2013, pags. 86-97.

305 AMENGUAL, G., “La solidaridad como alternativa: notas sobre el concepto de solidaridad”, Revista

Internacional de filosofia politica, nim.1, 1993, pags. 135-151.

306 TRABA OCHOA, E.P., Etica y solidaridad: Perspectivas histéricas y normativas, Globethics, Geneva

2017.
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Vemos que el trascurso del tiempo va instrumentalizando los discursos sobre la
solidaridad hasta alcanzar una estrecha relacion entre esta y el deber social cuyo maximo
exponente llego con las ideas de Bourgeois. Especial sentido cobra para el tema que nos
atafie el momento en el que esta cualidad natural, hasta ahora entendida como algo innato,
comienza a permutar hacia una suerte de “deuda social” que ¢l denominaba “cuasi
contrato” . Esta deuda no se limita inicamente a las relaciones interpersonales que existen
en un momento dado entre las personas, sino que abarca una dimension intergeneracional
y universal. Se extiende a las relaciones de las personas con sus predecesores, sus

contemporaneos y las generaciones futuras.

Formulaciones como las anteriores ponen énfasis en una dimension factica de la
solidaridad, pero no hacen justicia a su dimension normativa. La solidaridad, entendida
no como un lazo emocional, sino como un concepto normativo ligado a la igualdad,
encuentra su expresion normativa mas clara en derechos que deben ser reconocidos para
garantizar la independencia de todos los seres humanos. Pero el Derecho esta, ademas,

al servicio de la justicia.

Asi, los argumentos de justicia social se entrelazan con el concepto de solidaridad,
estableciendo una conexion esencial entre ambos. Pero, ademads, no conviene perder de
vista que sera decisivo codmo se concibe la justicia en la sociedad en la que el derecho
funciona en el momento en el que el Derecho esté influido por las concepciones morales

d307

de la socieda Estoy de acuerdo con aquellos para quienes “derecho” es una figura

deontica, que tiene un sentido preciso so6lo en el lenguaje normativo. No hay derecho sin

obligacion, y no hay ni derecho ni obligacion sin una norma de conducta®,

Influenciado por pensadores como Durkheim y otros positivistas, Leén Duguit fue
pionero al introducir en el 4mbito del Derecho la idea de “servicio publico™®%, la cual

estad estrechamente ligada a la nocion de solidaridad social e interdependencia. Una de las

307 Coig, H., “Historia del Derecho y dogmatica juridica”, Revista chilena de derecho, vol. 9, 1982, pag.
246.

308 BoBBIO, N., El tiempo de los Derechos... op.cit, pag. 20.

309 Asf define al servicio publico: “Toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y
fiscalizado por los gobernantes, por ser indispensable a la realizacion y al desenvolvimiento de la
interdependencia social y de la solidaridad social, y de tal naturaleza que no puede ser asegurado

completamente mas que por la intervencion de la fuerza gobernante”.
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ideas centrales de Duguit es rechazar la concepcion individualista del Estado, abogando

por una perspectiva mas social, fundamentada en la solidaridad social.

Bajo esta perspectiva, los servicios publicos se convierten en instrumentos de
solidaridad y colaboracion social; su establecimiento, organizacion y funcionamiento
constante se consideran responsabilidades de las autoridades publicas. En esencia, la
vision de Duguit sobre la solidaridad implica que el Estado tiene la obligacion de
promulgar leyes especificas y utilizar su autoridad en beneficio de la solidaridad social.
La relevancia de la contribucion de Duguit es crucial, y se puede resumir de manera
concluyente: los seguros sociales se consideran servicios publicos, los cuales son
manifestaciones concretas de la solidaridad e interdependencia social en accion. Dicha
conceptualizacion no solo resalta la importancia de las politicas publicas para fortalecer
los lazos sociales, sino también la obligacion del Estado de actuar como agente facilitador

para crear una sociedad més solidaria y colaborativa.

En efecto, los seguros sociales obreros, precursores de nuestra actual Seguridad Social,
surgieron con fundamentos distintos a la asistencia social estatal o municipal gratuita, que
no requeria contribuciones financieras previas de los beneficiarios. Inicialmente, estos
seguros sociales estaban vinculados a la idea de prevision y ahorro para el futuro. Cuando
se volvieron obligatorios, surgi6 la nocion de prevision social, que se relacionaba con
principios como la igualdad, la justicia social y la solidaridad. Originalmente, la idea de
prevision social que caracterizaba a los seguros sociales obligatorios continu6 siendo
relevante. Una caracteristica clave fue el cardcter contributivo de sus beneficios: los
beneficiarios solo podian acceder a ellos si habian pagado previamente las cuotas del

seguro.

Con el tiempo, también se introdujeron prestaciones no contributivas, que no seguian
el modelo de contribucion y prestacion, y por ende, no se alineaban completamente con
el concepto de prevision. Estos cambios se debieron a varios factores, especialmente al
nuevo enfoque que la Constitucion de 1978 dio a la Seguridad Social. Como resultado,
otros principios y valores, incluida la solidaridad, se fortalecieron y se convirtieron en

fundamentos esenciales de la Seguridad Social®™.

310 ALONSO SECO, J. M., “Seguridad social y principio de solidaridad”, Revista de Derecho Politico,
nim.108, 2020, pags. 127-164.
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1.1. Los primeros pasos de la historia de la proteccion social

En la modernidad, la responsabilidad de la pobreza no se atribuye a la comunidad o la
sociedad en general, sino que recae sobre el individuo mismo. Se considera que este es
de alguna manera responsable de su sufrimiento y, al mismo tiempo, contribuye a la
division dentro de la sociedad. De hecho, tradicionalmente se consideraba que la
conservacion, la proteccion y, en caso de pérdida, la restitucion de la salud correspondia
a la propia persona que debia velar por su bienestar®'!. El cuidado se repartia en los
hogares con la ayuda de familiares o amigos dispuestos a proporcionar apoyo. Para
aquellos que no tenian acceso a este tipo de ayuda, las unicas opciones disponibles eran
la beneficencia y la caridad proporcionadas por las cofradias y las hermandades. Tiempo
después la politica regalista propia del siglo XVII procur6 sustituir la caridad religiosa
por el sistema del “Montepio” que, en esa época tenia un proposito similar al de los
seguros de supervivencia que utilizamos en la actualidad. Recordemos que, durante los
XVI1y XVII, prevalecia la creencia general de que ciertas ocupaciones eran despreciables,
considerandolas incompatibles tanto con los roles publicos como con la nobleza®!2. Esta
aversion hacia las actividades productivas, respaldada hasta cierto punto por la legislacion

de la época®?, llevo a consecuencias lamentables.

Muy en sintesis se puede afirmar que hasta el siglo XVIII, el término mas comun para
describir las organizaciones profesionales era ‘“cofradia”, mientras que la palabra
“gremio” representaba un término mas reciente de naturaleza politica y administrativa
impuesto por el gobierno. Estos términos se separaban conceptualmente: las cofradias se
ocupaban principalmente de asuntos religiosos y de asistencia, y aunque a veces incluian

a profesionales de un oficio especifico, generalmente admitian a personas de diversas

311 Vid. en este sentido: CUETO PEREZ, M., Responsabilidad de la Administracion en la asistencia

sanitaria, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.

312 Vid. PRIETO ESCUDERO, G., “Aspectos historicos de la Seguridad Social ”, Revista Internacional de
Sociologia, vol.38, nim. 34, 1980, pags. 237-260.

313 Siendo notable el “Fuero Real” promulgado por Alfonso X el Sabio en 1255.
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ocupaciones. Algunos gremios podrian hacer contribuciones especiales, lo que

proporcionaria beneficios a sus miembros®4,

La Revoluciéon Francesa, cuyos efectos se extendieron por la mayoria de los paises
europeos durante el siglo XIX, debilitdé considerablemente estas organizaciones
comerciales y artesanales, que fueron gradualmente reemplazadas por el sistema de libre
comercio. En contra partida, la asistencia a los pobres se vinculaba al gobierno local a
través de la creacidn de los “Bureaux de bienfaisance”, las cuales recibian fondos estatales

adicionales para ser empleados en ayuda a los necesitados.

Por otro lado, el advenimiento de la Revolucion Industrial, que empez6 en Inglaterra
en 1760 con la invencion de maquinas, se abre una etapa trascendental para el progreso
de las ideas de prevision social. Desde 1802 empieza en Gran Bretafia una larga sucesion
de disposiciones legales que constituyen una voluminosa e importante Legislacion
Fabril®®®. Pero las consecuencias perjudiciales de la primera revolucién industrial en la
clase trabajadora vislumbran un escenario donde los trabajadores se encontraban en el

mas absoluto desamparo frente a los riesgos y contingencias sociales.

Eco de las consecuencias desastrosas de la primera revolucion industrial en la clase
trabajadora surge “la cuestion social”, una expresion acufiada en Europa durante el siglo
XIX que encapsula la deplorable situacion en la que se encontraban los obreros, quienes
se vieron sumidos en el mas absoluto desamparo frente a los crecientes riesgos y
contingencias sociales provocados por los profundos cambios econdmicos y tecnologicos

de la época.

En ese contexto en el que, por efecto del liberalismo econdmico, las diferencias
econdmicas y sociales entre patronos y obreros se hacian cada vez mads visibles,
encontramos el antecedente mas proximo®!® de lo que hoy llamamos Seguridad Social.

En efecto, “la organizacion de los seguros sociales se inserta en esa 16gica, reconociendo

314 Vid. VILLAS TINOCO, S., “Los gremios”, en AA.VV., SILVA SUAREZ, M. (Ed.), Técnica e ingenieria
en Espaiia. El Siglo de las Luces de la industria al ambito agroforestal, Prensas de la Universidad de

Zaragoza, Zaragoza, 2005, pag. 208-310.

315 GALVEZ JAIME, J., “Apuntes de Historia de la Seguridad Social en Europa”, Revista de Informaciones

Sociales, 1955.

316 SIMON BOLIVAR utiliza por primera vez la expresion “seguridad social”, en su discurso de Angostura
(feb. 1819), cuando dice: “El sistema de gobierno mas perfecto es aquel que produce mayor suma de
felicidad posible, mayor suma de seguridad social y mayor suma de estabilidad politica”.
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en su implantacion un importante instrumento de conciliacion entre las clases” donde
“[...] la promulgacién de una legislacion laboral contribuiria a la integracion de las clases

trabajadoras («clases desposeidas») en el sistema establecido™Y’.

La introduccion de seguros sociales se origina a partir del principio de justicia
distributiva, con el objetivo de mejorar las condiciones desfavorables de los trabajadores

y sus familias. Sin embargo, también se fundamenta en el valor de la solidaridad social.

Recalquemos, no obstante, la primitiva finalidad politica de esta nueva creacion, se trato
pues no de una “reivindicacion” o “conquista” conseguida por el proletariado, sino de una

neta iniciativa estatal®8,

De cualquier forma, la materializacion de tales ideas la constituye el Seguro Social
Obligatorio, el cual fue instaurado mediante las Leyes de 1883, 84 y 89 promulgadas por
Bismarck en Alemania. El fundamento central de estas propuestas se basa en la condicion
laboral del individuo asegurado. Especificamente, el alcance subjetivo de la ley no es
universal; mas bien, la afiliacion se limita a aquellos que estan empleados y reciben un
salario. La reforma implementada por Bismarck establecid un sistema de financiamiento
para la seguridad social, en el cual tanto empleadores como empleados estaban obligados
a contribuir con las cuotas correspondientes, fomentando asi un principio de
corresponsabilidad en el sistema. Por lo tanto, el Estado no so6lo velaba por el

cumplimiento del seguro, sino aportaba a la financiacion®!®,

La imposicion, colaboracion y solidaridad entre distintos grupos se justifica por un
interés publico comun, lo que implica que el cumplimiento de este interés se logra a través
del establecimiento y la garantia de esta imposicion. Asimismo, el Estado cumple su
funcion publica de prever las necesidades de los trabajadores mediante la mera existencia
del sistema. La solidaridad entre estos grupos desempefia un papel fundamental al

asegurar una proteccion efectiva para los trabajadores en situaciones de riesgo®?°.

317 MONEREO PEREZ, J.L., “Reforma social y ética en economia politica: la teoria de Gustav Schmoller”

Temas Laborales, num. 93, 2008, pag. 14.
318 GALVEZ JAIME, J., “Apuntes de Historia de la Seguridad... op.cit.
319 Ibidem.

320 Vid. BALDO KRESALJA R., “El rol del Estado y la gestion de los servicios ptblicos”, THEMIS revista
de derecho, nim. 39, 1999, pags. 39-98.
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Junto con los seguros nacionales de enfermedad y accidentes, se establecieron
pensiones de invalidez y vejez. Asi, por medio de la Ley del Seguro de Invalidez y Vejez
de 1889 se instaura el primer sistema obligatorio de pensiones de jubilacion en la historia.
Se trataba de un seguro que concedia una pension, a partir de los sesenta afios, en funcion
de las aportaciones realizadas durante la vida laboral del trabajador. Por ese motivo, la
doctrina lo ha calificado como un seguro de caracter “devolutivo”, porque devuelve al

beneficiario lo aportado con anterioridad®?!,

El segundo episodio histérico lo constituye el Informe de Beveridge de 20 de
noviembre de 1942 en el que se preveia el Plan de Seguridad Social, el cual, “se basa en
el principio contributivo de proporcionar beneficios en un derecho a cambio de
contribuciones, mas bien que subsidios libres procedentes del Estado; de hacer que las
aportaciones, independientes de los medios del aportante, sean la base del derecho a
recibir un beneficio, cualesquiera que sean los medios de aquél. Acepta también el punto
de vista de que, en los seguros sociales organizados por el Estado, todas las personas
deben figurar en las mismas condiciones y que no debe haber diferencia en las
contribuciones por los riesgos, salvo en la medida que la separacion de los riesgos sirve

a un fin social”%%,

Tal y como se puede apreciar dichas reformas se acometerian siguiendo el ejemplo
aleman, aunque desde una perspectiva distinta y en base a unos principios que
sustancialmente diferentes. Pero hay mads, porque ese Plan de Seguridad Social “se
propone hacer desaparecer la indigencia proporcionando ingresos minimos en todas las
épocas de la vida. Mi Plan —continlia— entrafa una redistribucion del ingreso nacional

tanto en sentido vertical como horizontal por medio de contribuciones de seguro”%,

A través de la Ley de Compensacion Laboral de 1897 en Gran Bretafia, inspirada en
el modelo aleman, se impuso a los empleadores la responsabilidad de cubrir los gastos de
atencion meédica de sus empleados accidentados o lesionados. Posteriormente, en 1911,

se introdujo la Ley del Seguro Obligatorio de Enfermedad, dando origen al “Seguro

321 RUIZ SANTAMARIA, J.L., El sistema de pensiones espafiol... op.cit.

322 MONEREO PEREZ, J.L., “William Henry Beveridge (1879-1963): La construccion de los modernos

sistemas de seguridad social”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, num. 4, 2015, pag.

280.

323 Ibidem, pag. 281.
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Nacional”. Este sistema de salud estaba destinado a los trabajadores de la industria
britanica y se financiaba mediante las contribuciones de empresarios, empleados y el
gobierno. Ademas de los servicios de salud, también se ofrecia seguro de desempleo para

los trabajadores de las industrias ciclicas designadas.

En el ambito de las pensiones, la “The Old-Age Pensions Acts of 19087, de especial
relevancia para nuestro estudio, se considera una piedra angular en la creacion del
moderno estado de bienestar britdnico. Esta ley establecia una pension no contributiva
para las personas mayores, cuyo costo era sufragado por los contribuyentes en general.
Segun esta normativa, los solicitantes solteros mayores de setenta afios recibian una
pension semanal de cinco chelines. En el caso de parejas donde el marido tenia mas de

setenta afios, la pension era de siete chelines y seis peniques a la semana®?,

Mas adelante, la Ley de Pensiones Contributivas de 1925 (también conocida como Ley
de Pensiones Contributivas de Viudedad, Orfandad y Vejez) instaurd un sistema
contributivo obligatorio que otorgaba pensiones de vejez a los trabajadores de entre
sesenta y cinco y setenta afios, asi como a las esposas de los asegurados. Esta ley también
extendié sus beneficios a huérfanos y viudas asegurados. Posteriormente, en 1941, el
gobierno britanico establecié una Comision Interpartamental para la Seguridad Social y
Servicios Afines, encabezada por Sir William Henry Beveridge, marcando asi un paso

importante en el desarrollo del sistema de seguridad social en el pais.

Por su parte, Espafia se suma al grupo de paises pioneros en la creacion de sistemas
publicos de seguros sociales, siguiendo el ejemplo de Alemania y el Reino Unido, a fines
del siglo XIX y principios del siglo XX. No obstante, a pesar de este progreso, a diferencia
de otros paises, Espafia enfrenta un fenomeno desigual e irregular en la expansion
industrial a lo largo de su territorio, lo que resulta en una disparidad entre el crecimiento

econdmico y la proteccion brindada a los trabajadores®?.

Posteriormente, en diciembre de 1883 se crea la Comision de Reformas Sociales

considerada como el primer intento real de institucionalizar en Espafia la cuestion Social.

324 Vid. HORACE SECRIST, “Old Age Pensions-English Act of 1908, The American Political Science,
vol. 3, nim. 1, 1909, pag. 68-73

325 RUIZ SANTAMARIA, J.L., “Antecedentes y evolucion historica del sistema de pensiones espafiol”, en
El sistema de pensiones espafiol en una sociedad en constante transformacion: un estudio desde una

perspectiva holistica y comparada, Aranzadi, Pamplona, 2023, pags. 25-51.
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Esta Comision fue el resultado de los testimonios de los médicos, higienistas e ingenieros
2

que se unen a la accidn estatal con el “objeto de estudiar las cuestiones que directamente

interesan a la mejora o bienestar de las clases obreras, tanto agricolas como industriales,

y que afectan a las relaciones entre el capital y el trabajo”3?°.

La Comision pretendia afrontar el estudio de las condiciones de vida de la clase
trabajadora, mediante encuestas centradas en cuestiones como el trabajo de los menores,
las mujeres, los periodos de descanso y, especificamente, de las enfermedades y los

riesgos laborales®?’.

De ahi que, hasta la tardia llegada de la Revolucion Industrial a nuestro pais, los
sistemas de proteccion frente a los riesgos se limitasen a la solidaridad familiar, el ahorro
o labeneficencia. Sera entonces cuando el Estado se vera obligado a abandonar su anterior
conducta abstencionista ante la situacion de penuria generada por las nefastas condiciones
laborales, las jornadas interminables, las deficientes medidas higiénicas y el incremento
de los accidentes fruto del cansancio y la instalacion de maquinaria pesada en las fabricas.
En ese sentido, dicha intervencion estatal debia ir dirigida a solucionar en la medida de
lo posible los graves problemas originados por las abusivas relaciones productivas y las
profundas problemadticas sociales aglutinadas bajo la denominada “cuestion social” o
“cuestion obrera”. Nomenclaturas dulcificadas que en realidad iban a servir para hacer

referencia a la explotacion desmesurada de la clase trabajadora®?.

Por su parte, la legislacion laboral pretendia, en cierta medida, dar respuesta a estas
cuestiones relacionadas con las nuevas condiciones de produccidon que las normas civiles

de la época no eran capaces de solventar®?®. Podria decirse incluso que estas primeras

326 CAPEL SAEZ, H., LOPEZ PINERO, J., y PARDOS TOMAS, J. (Coords.), Ciencia e ideologia en la Ciudad.

I Coloquio Interdepartamental, Generalitat Valenciana, Valencia, 1994.

327 RAMOS VAZQUEZ, 1., “La Prevencion de la salud y seguridad en las leyes laborales del siglo XX”,
IUSLabor. Revista d’analisi de Dret del Treball, nim. 3, 2019. pags. 228-258.

328 GOMEZ RIVERO, R y PALOMEQUE LOPEZ, M.C., “Los inicios de la revolucién industrial en Espafia:
la fAbrica de algodon de Sevilla (1833-1836)”, Revista del Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, num.
46, 2003, pags. 185-222.

329 MONTOYA MELGAR, A., “El reformismo social en los origenes del Derecho del Trabajo”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. Extra por el Centenario del Instituto de las Reformas

Sociales, 2003, pags. 81-108.
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leyes de fabrica, industriales, obreras o laborales supusieron los primeros ambitos de la
intervencion publica a lo largo del siglo XIX. A pesar de que, en un primer momento, la
preocupacion por mejorar la salud y la seguridad laboral estaba enfocada principalmente
en los menores y en las mujeres por ser el colectivo mas vulnerable y poco a poco se fue

extendiendo al trabajador adulto®®.

No obstante, no serd hasta los primeros indicios del asociacionismo obrero cuando
empecemos a ver una respuesta firme a los abusos de los patronos por parte de la clase
trabajadora en un intento de cubrir aquellas necesidades basicas no protegidas por la
propuesta estatal®>!. Este movimiento asociativo se articulaba principalmente en tres ejes
fundamentales como eran las sociedades de socorros mutuos, las sociedades cooperativas
de consumo y produccion y las sociedades de resistencia®*2. Ademas, estas organizaciones
cumplian otros objetivos fundamentales como eran: aglutinar a las clases populares y
obreras, facilitar las actividades de caracter solidario y, en definitiva, crear lazos de
identidad y pertenencia a un determinado movimiento social®**®. Como vemos, en la
préactica, “ademas de la lucha obrera para conseguir derechos, se fueron desarrollando
mecanismos institucionales para conocer y cambiar aquellas condiciones y en definitiva,

a las sociedades mismas”334,

Una de las novedosas aportaciones de la Ley Dato fue la configuracion de un seguro
voluntario de accidentes de trabajo, ya que decretaba en su art. 12 que los patronos
pudieran sustituir las obligaciones por el seguro hecho a su costa del obrero que se trate.
Mas adelante, tal posibilidad fue desarrollada por el Reglamento de 28 de julio de 1900
y se extendio con posterioridad a otros sectores distintos de la industria como el Mar o el
campo. Sin embargo, mientras que la Ley de 1900 marcé un avance significativo en la
idea de la responsabilidad patrimonial en casos de dafios causados por otros,

especificamente en situaciones de riesgo laboral, la Ley de 1908 que establecio el Instituto

330 RAMOS VAZQUEZ, 1., “La Prevencién de la salud... op.cit.

331 NAVARRO NAVARRO, J., “Mundo obrero, cultura y asociacionismo: algunas reflexiones sobre modelos

y pervivencias formales”, Revista Hispania, nam. 214, 2003, pags. 467-483.
332 GOMEZ RIVERO, R y PALOMEQUE LOPEZ, M.C., “Los inicios de la revolucién industrial... op.cit.
333 NAVARRO NAVARRO, J., “Mundo obrero, cultura y asociacionismo... op.cit.
334 MONTERO FERNANDEZ, J.M., “El «Sagrado deber de la represidn»: cuestion social y temor

revolucionario en la huelga general de agosto1917. El caso de Ourense”, Espacio, tiempo y forma, nim.
29, 2017, pags. 251- 278.
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Nacional de Prevision (INP) presentaba un disefio mucho mas elaborado y consciente.

Esta ley tenia como objetivo difundir y ampliar la nocion de “prevision popular33®,

1.2. El Instituto Nacional de Prevision y los seguros sociales voluntarios

Desde el punto de vista de la gestion, en 1908 se establecid un hito historico con la
creacion del INP a través de la Ley del 27 de febrero. Este Instituto tenia la tarea de
promover y fomentar la conciencia de la prevision popular, asi como de administrar
directamente la proteccion obligatoria contra varios riesgos. De hecho, la doctrina ha
sefialado que la historia de los Seguros Sociales es esencialmente la historia del Instituto
Nacional de Prevision®®. Este desarrollo en Espafia de los seguros sociales fue el
resultado del movimiento de reforma social que cobrd fuerza durante la transicion del
siglo XIX al XX, especialmente a partir de la creacion de la Comisién de Reformas
Sociales en 1908 y la posterior fundacion del INP. Y aqui es donde encontramos, de lleno,
la atencion a las personas mayores a través de un sistema de proteccion o aseguramiento

de rentas en la vejez.

El INP, creado como un organismo estatal independiente con sus propios recursos y
gestion, tenia como objetivo fundamental promover la idea de la prevision a través de
pensiones para la vejez e invalidez. Los trabajadores podian afiliarse siempre que sus
ingresos anuales no superaran las 3.000 pesetas y no estuvieran recibiendo otra pension.
La jubilacion podia solicitarse a cualquier edad, considerando factores como la salud, la
preferencia personal o la naturaleza del trabajo; las edades de elegibilidad eran 55, 60 o

65 afios®®,

El sistema de jubilacion se basaba en la capitalizacion y optaba por un modelo de

libertad subsidiada en lugar de uno de aseguramiento obligatorio. Bajo este régimen, la

335 GARCIA MURCIA, J. y CASTRO ARGUELLES, M.A., “La prevision social en Espafia: del Instituto
Nacional de Prevision al Instituto Nacional de Seguridad social” Revista de Trabajo y Seguridad
Social (Proyecto 2007/65 FIPROS), Ministerio de Trabajo e Inmigracidn.

3% GONZALEZ POSADA, C., “Seguridad Social y seguros sociales”, en Revista de Estudios Politicos.

Suplemento de Politica Social, nim. 6, 1948.

337 LOPEZ-ZAFRA, J.M. y PAZ-COBO, S., “Antecedentes historicos del seguro de jubilacion en Espafia:
De la capitalizacion al reparto (1909-1939)”, Estudios de economia aplicada, vol. 33, nim. 3, 2015, pag.
883.
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afiliacion era voluntaria, y el Estado intervenia solo para regular y subsidiar ciertas
cantidades. Sin embargo, este enfoque tenia un problema fundamental: tenia una
afiliaciéon muy limitada entre las clases populares a las que se dirigia principalmente. Para
evitar que los sectores de ingresos medios y altos acapararan todo el ahorro, se establecio
un limite a las contribuciones que resultaria en una pension anual de 1.500 pesetas. A
pesar de ello, este sistema tuvo poco ¢éxito entre los beneficiarios previstos,
principalmente debido a la incapacidad de ahorrar en una época de inestabilidad laboral
y social. Ademas, la contribucion limitada del Estado, que se limitaba a un maximo de 12

pesetas anuales para los trabajadores cotizantes, también fue un obstaculo significativo®e.

Aunque el seguro era obligatorio para el Estado, para los trabajadores y empleadores
era completamente voluntario. Se esperaba que los trabajadores pudieran ahorrar lo
suficiente para crear una pension de 1 peseta al dia, comenzando a ahorrar a una edad

temprana para asegurar un respaldo financiero en la vejez.

Como vemos en la transicion del siglo XIX al XX, Espafia vivid un periodo crucial en
la evolucién de su sistema de prevision social. En este contexto, surgen dos enfoques
contrastantes: el primero se basa en la capitalizacion y sigue un modelo de libertad
subsidiada en el que la afiliacion al seguro social era voluntaria y el Estado intervenia
principalmente para regular y subsidiar ciertas cantidades. Sin embargo, esta estrategia
encontro obstaculos significativos, incluida una limitada afiliacion entre las clases
populares y la insuficiente participacion del Estado, lo que llevé a un escaso impacto en

las personas a las que se destinaba principalmente.

Por otro lado, el segundo enfoque, que se consolidd con la creacidon del INP en 1908,
marc6o un hito en la historia de los seguros sociales en Espafia®®. En este periodo de
cambio, se comenz6 a reconocer la responsabilidad directa del Estado en la organizacion
del sistema de seguros sociales, estableciendo la obligatoriedad del seguro y
transformando la previsioén en un servicio publico esencial. Esta transformacion no solo
redefinio la naturaleza del seguro social, sino que también plante6 desafios significativos

en términos de afiliacion y participacion, lo que resultd en una cuidadosa revision de las

3% LOPEZ-ZAFRA, J.M. y PAZ-COBO, S., “Antecedentes historicos del seguro de jubilacién...” op. cit.

339 Vid. VELARDE FUENTES, J., Cien afios de economia espaiiola: El siglo que lo cambio todo en nuestra
economia, vol. 372, Encuentro, 2010. TORTUERO PLAZA, J.L., Cien arios de proteccion social en Espania,

Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid. 2007.
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estrategias existentes para asegurar la efectividad y la equidad del sistema. En este
contexto, surge el dilema de encontrar un equilibrio entre la libertad subsidiada y la
obligatoriedad para garantizar una prevision social efectiva y justa para todas las capas

de la sociedad espanola.

El papel del Estado en el ambito de la prevision social ha evolucionado a lo largo de
varias etapas, culminando con la asuncion directa de la responsabilidad estatal en la
organizacion de los seguros sociales en nombre de la solidaridad social. En este proceso,
el Estado se convierte en el principal organizador del seguro social, lo declara obligatorio
y, de esta manera, establece un nuevo servicio publico. La obligatoriedad se enlaza con
los objetivos y la eficacia de la prevision y, desde una perspectiva institucional y legal, se
empieza a configurar como la materializacion de un servicio publico. Con todo, es
importante destacar que el seguro social no suprime el concepto de seguro libre, sino que
lo complementa y mejora, proporcionando una cobertura adicional y dejando espacio para

su regulacion mas all4 de la proteccion ofrecida por el sistema estatal34.

La evolucion de los sistemas de proteccion social en Espana dio lugar a una serie de
seguros sociales clave, como el Retiro Obrero en 1919, el Seguro Obligatorio de
Maternidad en 1923, el Seguro de Paro Forzoso en 1931, el Seguro de Enfermedad en
1942 y el Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez en 1947. A pesar de estos avances, las
protecciones proporcionadas por estos seguros demostraron ser insuficientes, lo que llevo
a la necesidad de desarrollar nuevos mecanismos para complementar la seguridad social
existente. Y, es que, a partir de 1946, surgi6 un tipo especifico de seguro social
obligatorio, organizado de forma profesional o por sectores de produccion, encarnado en

las mutualidades laborales®*!. Este sistema complementario de proteccién se desarrolld

340 Sobre esta cuestion, Carlos Gonzalez Posada aseguraba que las instituciones de prevision se regian
por una inconexa red de leyes “divergentes y hasta contradictorias”, GONZALEZ POSADA, C., “Los Seguros
Sociales obligatorios en Espana”, Revista de Derecho Privado, 1943, pag. 275. Vid. también SAMANIEGO
BONEU ,M., “Hacia la unificacion de los seguros sociales: un intento integrador de la IT Republica” Studia

historica. Historia contemporanea, vol. 2, 1984, pags. 103-121.

31 ALONSO OLEA, M., “La Seguridad Social: pasado, presente y futuro”, en GONZALO GONZALEZ,
B. y MOGUEIRA GUASTAVINO, M. (Dirs.), Cien afios de Seguridad Social, Fraternidad-Muprespa y UNED,
Madrid, 2000, pag. 167; ALONSO OLEA, M., “Cien afios de Seguridad Social”, Papeles de Economia
Espaiiola, nim. 12-13, 1982.
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junto con los seguros sociales generales y ofrecia prestaciones mas amplias y especificas

para los trabajadores, adaptadas a las necesidades de cada rama de produccion.

En tal sentido, conviene apuntar que tanto el retiro obrero inicial, al que nos hemos
referido brevemente, como los posteriores seguros sociales que se implementaron,
contribuyeron a formar una concepciéon de seguro social que amalgama técnicas
mutualistas y privadas®*2. Esta amalgama dio lugar a un tipo de seguro social que se
estructur6 como un servicio publico de prevision social sin fines lucrativos. En
consecuencia, los seguros sociales incipientes surgieron como obligaciones legales,
gestionadas por entidades publicas, y evolucionaron hacia una manifestacion de prevision

social articulada, que se percibia como un auténtico servicio publico no orientado al lucro.

La intervencion financiera del Estado en estos sistemas es fundamental para
comprender su naturaleza. La presencia del Estado en el seguro social no solo garantiza
su existencia, sino que también establece un sentido de responsabilidad colectiva. Esta
intervencion estatal tiene una doble funcion: en primer lugar, asegura que el seguro social
sea verdaderamente social, es decir, que se base en un enfoque tutelar e intervencionista
del Estado para el bienestar de sus ciudadanos. En segundo lugar, tiene un componente
redistributivo esencial: al contribuir al seguro social, el Estado distribuye las cargas
financieras entre todos los contribuyentes, facilitando la formacion y el mantenimiento
de estos sistemas. De esta manera, el Estado refuerza el concepto de solidaridad,
asegurando que todos los ciudadanos participen en la proteccion social y compartan la

responsabilidad colectiva de cuidar de los mas vulnerables en la sociedad®*.

1.3. El Retiro Obrero Obligatorio

El afio 1919 se destacé como un hito crucial en la historia de la politica social espafiola,
ya que el gobierno introdujo tres leyes significativas: la Jornada de ocho horas, el Retiro
obrero y el Seguro de paro forzoso. Entre estas, el Retiro obrero obligatorio marcé el

inicio de las acciones del INP. A través del Seguro de vejez, se establecid una conexion

342 BLANCO HIGUERA, A.L., “Elogio y retorno al Seguro Social: viejas soluciones a viejos problemas”,

Revista Juridica de Navarra, nim. 55-56, 2013, pag. 59

313 MONEREO PEREZ, J.L., “Carlos Gonzalez Posada (1890-1948): La teoria del seguro social y su
institucionalizacion en Espafia”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum nim. 13,2017, pags.

315-336.
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directa entre el Instituto y la sociedad. La amplitud de esta interaccion fue innegable, ya
que afectdé a una extensa base social, aproximadamente cinco millones de asalariados
activos en las décadas de 1920, que posteriormente se convirtieron en beneficiarios a

partir de los afios cuarenta3#4.

No obstante, el contexto historico planteaba desafios significativos. La respuesta de
las autoridades se consideraba insuficiente, especialmente dada la imposibilidad de
alcanzar la cobertura social prevista por el INP con las tasas de afiliacién existentes.
Ademas, la naturaleza del Seguro de vejez presentaba ciertas limitaciones. Los
beneficiarios debian ser asalariados con edades comprendidas entre los 16 y 65 afios, con
ingresos que no superaran las 4.000 pesetas anuales en total. Esta condicion excluia a los
agricultores no asalariados, y los funcionarios y maestros estaban regidos por estatutos

previos.

Un aspecto técnico peculiar de este seguro fue su segmentacion de la poblacion en dos
grupos: aquellos de 16 a 44 afios y los trabajadores de 45 a 65 afios. Sin embargo, surgi6
un problema significativo en el primer grupo, donde todos los trabajadores, sin importar
su historial de cotizaciones, contribuian para recibir una pension anual de 365 pesetas.
Esta estructura actuarial desmontaba la idea del ahorro a lo largo de toda la vida para
alcanzar una pension de jubilacion, lo que planteaba desafios fundamentales para el
sistema de prevision social. Situacién que, junto con la coyuntura econdémica y
demografica de la época, exigia sin duda una respuesta mas amplia por parte de las
autoridades, aparte de la imposibilidad de alcanzar la cobertura social pretendida por el

INP con las cifras de afiliacion existentes®*°.

En este texto se destaca un cambio significativo en la percepcion y tratamiento de los
seguros sociales en Espafia. Se reconoce que la cobertura de los riesgos sociales se
convierte en un interés publico, lo que lleva a la consagracion de un “derecho social”
constitucional a la proteccion a través de estos sistemas. Este derecho impone al Estado
la tarea de llevar a cabo una politica de seguros sociales, no solo como una opcidn, sino

como una obligacién dictada por las normas constitucionales. Esto implica un deber del

344 PANIAGUA FERNANDEZ, R., “La proteccion social a las personas mayores. Una mirada al siglo
XX”, Miscelanea Comillas. Revista de Ciencias Humanas y Sociales vol. 65, num. 126, 2007, pags. 535-
567.

35 LOPEZ-ZAFRA, J.M. y PAZ-COBO, S., “Antecedentes historicos del... op.cit.

202



Estado para asegurar una existencia digna a los trabajadores y regular diversas situaciones

de seguros sociales.

La Constitucion de 1931 ya afirmaba el caracter publico de la Prevision Social,
imponiendo al Estado la responsabilidad de garantizar una vida digna a los trabajadores
y regular los seguros sociales. Este enfoque evoluciono a lo largo del tiempo, culminando
en una formulacién mas clara en el articulo 28 del Fuero de los Espafioles. Esta nueva
perspectiva reconoce la “Seguridad Social” como una entidad propia y distinta de la
“Asistencia Social”, marcando un cambio significativo en la funcion del Estado en
relacion con la proteccion social. En esencia, esta evolucion no solo implica un cambio
terminologico, sino también un cambio fundamental en el enfoque y la formulacion de
las politicas de seguridad social en Espaia, reflejando las influencias de las corrientes
internacionales y representando un cambio importante en la actitud del Estado hacia esta

cuestion®®.

1.4. La Ley de Bases de 1963

Ley de Bases de Seguridad Social, norma que podriamos denominar fundacional del
actual sistema espafiol de Seguridad Social, “no solo porque tratd de introducir un minimo
de organicidad en un panorama protector que adquiria dimensiones de complejidad
dificilmente abarcables, sino también porque marco directrices que imponian una nueva
vision de la prevision social, y porque ordend y sistematizd el complejo normativo

anteriormente  existente”3*’.

No obstante, fue concebida como un documento
revolucionario que pretendia ser mucho mas que un simple catalizador del proceso de
unificacion del conjunto de Seguros Sociales. Se trataba de una norma muy compleja y
muy técnica que pretendia generalizar desde un punto de vista subjetivo la cobertura
extendiendo la accion protectora del sistema de Seguridad Social a la poblacion activa en

su conjunto. Por ende, la entrada en vigor de la ley supuso una reforma a fondo de la

prevision social espafiola y un cambio trascendental en la Seguridad Social del momento,

36 RODRIGUEZ-PINERO, M., “El Estado y la Seguridad Social: “Notas a la base preliminar de la ley de

bases de la seguridad social””, Revista de Politica Social, mim. 62, 1964, pag. 44.

347 DURAN LOPEZ, F., RODRIGUEZ-SANUDO, F. y MARTIN VALVERDE, A., “Evolucién del Derecho de la

Seguridad Social”, Papeles de la Economia Espariola, nim. 12-13, 1982.
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puesto que propicio la aparicion de una serie de derechos y deberes que vienen a ser como

el otorgamiento de un texto con el valor de constitucion para la misma34®.

Sin embargo, pronto se hicieron evidentes las graves deficiencias estructurales,
funcionales y econdémicas de las que adolecia la ley. En primer lugar, el hecho de que los
Seguros Sociales fueran concebidos conforme a multitud de criterios propios de las
épocas a los que pertenecieron dificulto la pretendida labor de coordinacién. En segundo
lugar, los sistemas de proteccion cubrian case exclusivamente a los trabajadores por
cuenta ajena que no superaban los ingresos limites. Por ultimo, y en tercer lugar, la
multitud de entidades gestoras y la falta de control de la solvencia de las mismas junto
con otras problematicas de indole cuantitativo que afectaron a las prestaciones

obstaculizaron la adecuada gestion econdomica®*.

Cabe senalar a este respecto que, en lo referente al sistema de financiacion, la Ley de
Bases acudia a la solidaridad nacional, puesto que, aunque la Seguridad Social se hace
funcién indeclinable y deber principal del Estado, toda la sociedad espafiola a través de
través de su contribucion al presupuesto y por mediacion del Estado ha de ayudar a

sostener las cargas nacionales de la S.S referidas a la poblacion activa®.

En cualquier caso, el art. segundo de la ley de 1963 autorizaba al Gobierno para
aprobar en el plazo de dos afios, y el texto o textos articulados para el desarrollo de las
disposiciones recogidas en la misma. Con este fin, tres afios después y no dos, por verse
ampliado el plazo en el Decreto-Ley 1/1966 art. primero, entrd en vigor la Ley de Bases

de Seguridad Social de 1966 aprobado por el Decreto 907/1966 del 21 de abril®L,

La primera Ley general espafiola de Seguridad Social de 1966 sufri6 numerosas y
significativas modificaciones, especialmente en 1972, con el objetivo de proceder a su
“perfeccionamiento”. Por su parte, la Ley de Financiacion y Perfeccionamiento de la

Accidn protectora de 1972, en un intento de solventar las deficiencias del sistema de

348 MARAVAL CASESNOVES, H., “La ley de bases de la seguridad social y el seguro de accidentes de

trabajo”, Revista de Politica Social, num. 61, 1964, pags. 253-262.

39GONZALO ORTEGA, S. y BARCELON COBEDO, S., Introduccién al Derecho de la Seguridad Social,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2020.

30 MARAVAL CASESNOVES, H., “La ley de bases de la seguridad social... op.cit.

31 BOE nam. 96, de 22 de abril de 1966.
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financiacion las agravo al incrementar la accion protectora sin establecer los
correspondientes recursos que le pudieran dar la cobertura necesaria. Estos cambios
hicieron necesario la creacion de un texto refundido para nuestra legislacion general de
Seguridad Social aprobado mediante el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo el cual marco
la aparicion de nuestra segunda Ley general de Seguridad Social. Al igual que la primera,
esta segunda Ley general también fue objeto de numerosas modificaciones que, en
ocasiones, implicaban derogaciones parciales que amenazaban con desmembrar el
proposito del sistema de Seguridad Social. Esto se debia a que se desgajaban del tronco
comun, representado por la Ley general, bloques normativos homogéneos muy

importantes, similar a un retorno a nuestra antigua y desorganizada “Prevision Social”>2,

Este aparente proceso de desintegracion juridica de nuestro sistema de Seguridad
Social fue frenado con la promulgacion en 1994 del actual TRLGSS, aprobada mediante
el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio®®® que integra en una sola norma, entre
otras leyes, la Ley 31/1984 sobre proteccion por desempleo y la Ley 26/1990 sobre
establecimiento en la Seguridad Social de prestaciones no contributivas. Ademas, y a
pesar del intento de simplificar la gestion del sistema, atin en el TRLGSS se dejaban ver
notas negativas como la multiplicidad de entes de gestion. Por lo que, desgraciadamente,
no sera hasta la implantacion de la democracia en Espafia, y la aprobacion de la
Constitucion, cuando se reformen y se adapten los distintos campos que configuran hoy

el sistema de la Seguridad Social.

La llegada de la CE supuso un punto de inflexion en la configuracion de la proteccion
social al calificarla como indisponible por el Estado e inasumible por las Comunidades
Autonomas (CCAA) en su art. 41. Precepto que puede ser entendido como el punto de
llegada de la evolucion legal del Sistema de Seguridad Social y es el punto de partida del

desarrollo presente y futuro®,

352 BOE num. 173, de 20 de julio de 1974.

358 MARTINEZ GIRON, J., “Concepto, evolucion histérica y legislacion general y vigente”, en MARTINEZ
GIRON, J., ARUFE VARELA, A. y CARRIL VAZQUEZ, X.M., Derecho de la Seguridad Social, Netbiblio,
Oleiros, 2008, pag. 16.

354 SANCHEZ-URAN AZANA, Y., “Constitucion espafiola, proteccion social y sostenibilidad econémica”,
Revista del Ministerio de Trabajo e inmigracion: Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,

num. 108, 2014, pags. 357-379.
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2. ELMODELO DE SEGURIDAD SOCIAL EN ESPANA TRAS LA CONSTITUCION DE 1978
Hoy por hoy parece indudable que la Seguridad Social sea clave para nuestro Estado
de Bienestar, pero cabria preguntarse si realmente esta cuestion estaba tan asimilada
cuando el constituyente decidié no ubicar el precepto en un lugar de mas firme
significacion dentro de su articulado. Y, es que, es importante destacar que nuestra
constitucion no establece de manera directa un derecho del ciudadano a la Seguridad
Social; en su lugar, opta por la via indirecta al afirmar que “los poderes publicos
mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos”. No
existe, por lo tanto, un derecho de proteccion maxima, ni siquiera de nivel intermedio, a
la Seguridad Social en la constitucién (lo cual requeriria su inclusion en el Capitulo 11 del
Titulo 1, lo cual no sucede); el deber recae en los poderes publicos, situdndose en los
“principios rectores de la politica social y econémica”, con una proteccion minima®*>.
Pues bien, a priori, esta diferenciacion podria llegar a significar que nuestra constitucion no confiere
verdaderos derechos subjetivos en relacion a dichos principios entre los cuales, como venimos diciendo, se
encuentran importantes directrices conferidas al sistema de Seguridad Social. Sin embargo, numerosa

jurisprudencia se ha manifestado al respecto arrojando luz sobre la cuestion. De forma que, partiendo de

tales pronunciamientos si podriamos sustentar el valor programatico de dichos principios, los cuales deben
ser entendidos como claros objetivos para el legislad0r356. Es, de esta manera, en bloque, y no por separado,
que debemos realizar el estudio y analisis del art. 41 puesto que solo asi podemos entender tanto la
naturaleza abierta del texto como el caracter esencial e irreducible para el legislador ordinario de desarrollo
de las previsiones contenidas.

Para esbozar un panorama integral y estructurado de una materia tan cambiante y
evolutiva como es el sistema de pensiones espafiol, resulta altamente recomendable
ahondar en las directrices constitucionales sobre la que asienta sus raices dicho
entramado. Y, es que, como sabemos, durante el proceso de gestacion de la que es hoy
nuestra Carta Magna las controversias suscitadas entorno a los preceptos destinados a
dotar de eficacia el derecho a la Seguridad Social del ciudadano no fueron pocas. En
cualquier caso, una vez logrado el consenso se vislumbraba el final de un largo proceso

de cesiones y concesiones que dio pie a incontables esfuerzos politicos y legislativos en

%5 SUAREZ GONZALEZ, F., “La Seguridad Social y la Constitucion de 1978, Papeles de economia

espariola, num. 12-13, 1982, pag. 121.

36 RODRIGUEZ DIEZ, J.R., “La pension de jubilacion en el sistema de seguridad social espafiol”, Revista

de Derechos Humanos y Educacion, nim.6, 2022.
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aras de asegurar el tan ansiado equilibrio entre las demandas de la poblacion y el
fortalecimiento de los pilares financieros planteados. Todo ello con el ambicioso
proposito de asegurar la viabilidad del que fuera el presente y el futuro de un sistema que
mantenemos hoy dia y que, casi con total seguridad, acompanara a las generaciones

venideras.

En primer lugar, la Seguridad Social es una funcion esencial del Estado social y
democratico de derecho (art. 1.1 CE), llamando el constituyente solo a los poderes
publicos para el mantenimiento. Como apuntdbamos, el art. 41 CE denota cierto
protagonismo al configurarse como todo un principio rector de la politica social y
econdmica cuya redaccion expresa que “los poderes publicos mantendran un régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de

desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias serdn libres”.

Se persigue asi conseguir una proteccion de universal sin precisar ningin camino
concreto para alcanzarla®®’ .Lo cual ha permitido que, con base a tal indeterminacion, se
configure un modelo mixto constituido por dos vertientes obligatorias, una contributiva
y no contributiva, y otra voluntaria complementaria. Ademas, esta flexibilidad que impide
hablar de un modelo unico de Seguridad Social permite dejar abierta la puerta para la
adaptacion a nuevos escenarios “hacia ambitos desconocidos en la actualidad o hacia

técnicas que hasta ahora no se han querido o podido utilizar’**®,

En segundo lugar, encontramos otras disposiciones igualmente significativas para la
configuracion del sistema de pensiones contemporaneo como son el art. 39 que asegura
la proteccion social, econdmica y juridica de la familia; el art. 42 referente a la proteccion
social de los trabajadores espafioles en el extranjero; el art. 43 donde se reconoce el
derecho a la proteccion de la salud; el art. 49 que asegura la proteccidon a personas con
discapacidad fisica, sensorial y psiquica; siendo el art. 50 el que garantice y procure la
suficiencia economica de los ciudadanos durante la tercera edad, mediante pensiones

adecuadas y periddicamente actualizadas.

357 Ibidem.

358 STC 206/1997, de 27 de noviembre de 1997.
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Y, en tercer lugar, El concepto constitucional de Seguridad Social es dinamico, lo que
significa que su definicidn y alcance son determinados y completados por el legislador
estatal. Esto ha sido afirmado por el TC, que ha sefialado que el legislador tiene un
“amplio margen” para configurar un sistema de Seguridad Social. Seglin las decisiones
judiciales (STC 134/1987), el legislador puede “ampliar el ambito de proteccion™ y tiene
la libertad para ajustar la accion protectora del sistema en funcion de circunstancias
econdmicas y sociales que son esenciales para su viabilidad y eficacia (STC 128/2009).
En resumen, la Seguridad Social, como derecho, esta sujeta a la configuracion legal y
puede ser adaptada por el legislador para garantizar su efectividad en diversas situaciones

econdmicas y sociales.

El articulo 41 CE establece que los poderes publicos tienen la responsabilidad de
preservar el sistema publico de Seguridad Social. La palabra “mantener” puede
interpretarse de diversas maneras, ya sea como organizar, tener, o establecer, y también
puede ser vista desde la perspectiva de la financiacioén del sistema, su contenido o el
alcance de su proteccion. No obstante, segin una interpretacion autorizada, la
Constitucion considera la Seguridad Social como una garantia institucional. Esto significa
que se reconoce como una institucion social con un contenido esencial que no puede ser
modificado, lo que impide su desmantelamiento o cualquier cambio que altere esa

esencia®?,

En efecto, sobrepasar los limites otorgados al contenido esencial del derecho a la Seguridad Social
implicaria, necesariamente, una reforma constitucional de todo el bloque constitucional regulador. Todo
ello conforme al imperativo mismo contenido en el art. 10.2 CE la cual obliga a realizar una la interpretacion
de los arts. 41 y 50 CE en el marco del sistema internacional multinivel de garantia de los derechos

fundamentales, que incluye, evidentemente, a los derechos fundamentales sociales, por intermediacion del

art. 10.2 CE y en relacion los arts. 93 a 96 del mismo texto°°0,

2.1. El peso del criterio profesional contributivo

La idea central es que todos los ciudadanos deben beneficiarse de la asistencia y

prestaciones proporcionadas por el sistema de Seguridad Social, ya sea a través de la

39 GILY GIL, J. L., “El derecho a la Seguridad Social” en AA.VV., LUCAS DURAN, M. (Dir.), Derechos

sociales y tutela antidiscriminatoria, Aranzadi Thomson Reuters, Pamplona, 2012, pags. 1017-1072.

%0 WILHELMI, M.A., “Crisis financiera y recortes de derechos: la austeridad como dispositivo de
desposesion constitucional”, Revista de Derecho Social, mim. 76, 2016.
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modalidad contributiva o no contributiva. Sin embargo, este ideal ain no se ha
materializado completamente. A pesar de que el TC reconoce la “tendencia a garantizar a
los ciudadanos un minimo de rentas, estableciendo una linea por debajo de la cual
comienza a actuar la proteccion”, esta tendencia no se refleja de manera concreta en
nuestra legislacion. La proteccion social se basa en la compensacion de gastos adicionales
o pérdida de ingresos debido a contingencias especificas como la muerte o la incapacidad

(STC 103/1983, de 22 de noviembre).

El principio de uniformidad en la proteccion implica que la Seguridad Social debe
asegurar que todos los ciudadanos estén cubiertos contra los mismos riesgos con la misma
intensidad. Esto implica considerar las “situaciones de necesidad”, un concepto juridico
ambiguo que depende de las normas sociales y econdmicas en un contexto especifico. El
TC subraya que estas situaciones de necesidad deben evaluarse teniendo en cuenta el
entorno general en el que ocurren, asi como las circunstancias econOmicas y las

necesidades de diversos grupos sociales (STC 184/1993, de 31 de mayo).

En Espaiia, se ha dicho que el deber de trabajar actia como un criterio de admision en
el Sistema de Seguridad Social, concretamente mediante el principio profesional-
contributivo que inspira transversalmente dicho sistema®®!. De este modo la sujecion
ciudadana al deber de trabajar seria promovida indirectamente por el sistema de
Seguridad Social supeditando el acceso a la proteccion prestacional a la participacion
productiva del individuo. “El deber de trabajar tiene transcendencia como criterio de
mérito en la Administracion social; o, dicho con otras palabras, juega no en el derecho

del trabajo, sensu stricto, sino en el derecho de la Seguridad Social”*%?.

Nuestro sistema de bienestar responde decidida y afirmativamente a este interrogante.
La existencia de una situacion de necesidad no se considera, per se, tutelada por las

instituciones publicas. La existencia de esta situacion de necesidad (actualizacion de la

31 Vid. sobre este particular VIGO SERRALVO, F., “El deber de trabajar en el sistema de pensiones.
Configuracion como presupuesto-deber para unas prestaciones suficientes y sostenibles”, en AA.VV., VILA
TIERNO, F. y GUTIERREZ BENGOECHEA, M. (Dirs.), La incidencia de los diferentes factores endogenos y
exogenos sobre a sostenibilidad y suficiencia en el sistema de pensiones, Granada, Comares, 2020, pags.

55-81.

%2 MARTIN VALVERDE, A., “El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del tribunal constitucional”,

Revista de Politica Social, nim. 137, 1983, pags. 121 y 122.
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contingencia protegida) es condicién necesaria pero insuficiente para la iniciacion de los
mecanismos protectores instituidos por el Estado. Asi, a través del acogimiento en el
Derecho positivo del principio profesional-constitutivo, el empleo se convierte en el
factor habilitante del reconocimiento de derechos sociales, en “el billete de entrada que

permite acceder al mundo de las provisiones”32,

Un momento significativo en la transformacion de la Seguridad Social se produjo con
la aparicion de las prestaciones no contributivas, establecidas por la Ley 26/1990 del 20
de diciembre. Esta legislacion introdujo una serie de beneficios que, aunque de alcance
limitado, abordaron situaciones de necesidad que anteriormente habian sido ignoradas
por el sistema laboralizado de Seguridad Social. Esta iniciativa reflejo una tendencia
observada a nivel internacional, donde se reconocieron y atendieron necesidades

marginadas hasta ese momento®*,

La necesidad, combinacion de factores fisicos y econdmicos, se ha convertido en un
criterio suficiente para acceder a la proteccion prestacional proporcionada por el sistema
en ciertos casos. Este cambio de paradigma, de gran relevancia conceptual, se evidencia
en las modificaciones realizadas en la normativa central de la Seguridad Social. Desde
1994, con una redaccion que aun perdura, se ha ampliado el &mbito de cobertura mas alla
de las personas activas, estableciendo que el propodsito de la Seguridad Social es
“garantizar a las personas comprendidas en el campo de aplicacion de esta, por cumplir
los requisitos exigidos en las modalidades contributiva o no contributiva, asi como los
familiares o asimilados que tuvieran a su cargo, la proteccion adecuada frente a las

contingencias y en las situaciones que se contemplan en esta ley”3%,

363 DAHRENDORF, R., El conflicto social moderno, Traduccion de Francisco Ortiz, Biblioteca

Mondadori, Madrid, 1993, pag. 172.

34 MONEREO PEREZ, J.L., “La garantia de las pensiones: desafios para la sostenibilidad economica y
social”, Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), vol.3, num.21, 2021, pag.
24,

385 Articulo 2.2 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, que aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social
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2.2. La influencia del Codigo de Lovaina o la teoria de los tres pilares

En la compleja estructura del bienestar social espafiol, el sistema de pensiones se erige
como un pilar fundamental. Este sistema, forjado a lo largo de décadas, se caracteriza por
su singularidad al combinar elementos publicos y privados. Espafia, al igual que muchos
otros paises, ha abrazado la teoria de los tres pilares, también conocida como el Cédigo
de Lovaina®®, para fundamentar su sistema de pensiones. Este enfoque tripartito se
articula en torno a un pilar publico, que representa la esencia del sistema de seguridad
social; un segundo pilar, compuesto por regimenes privados y complementarios con
orientacion profesional; y finalmente, un tercer pilar que se sustenta en cuentas

individuales de ahorro previsor a largo plazo.

En primer lugar, el sistema publico de la Seguridad Social constituye el pilar principal
bl. . 367 . . . .b . y f . d d.
y obligatorio®’. Este sistema mayoritariamente contributivo estd financiado mediante un
sistema de reparto, donde las cotizaciones de los empleados activos y empleadores se
utilizan para financiar las prestaciones actuales de los beneficiarios pasivos o
pensionistas. Este sistema publico cubre diversas contingencias como la jubilacion,
invalidez y fallecimiento, estableciendo una relacion tedrica entre las contribuciones

realizadas y las prestaciones recibidas.

El segundo pilar comprende sistemas profesionales de proteccion social
complementaria, principalmente promovidos por empresas. A diferencia del sistema
publico, este pilar es privado y voluntario, basdndose en el principio de capitalizacion.
Empleadores y empleados contribuyen a estos sistemas, generando un fondo que se utiliza
para financiar futuras pensiones. En este pilar, no existe el elemento de solidaridad

intergeneracional presente en el sistema publico.

366 Sobre este tema vid. HERNANDEZ SOLIS, M., TOPA CANTISANO, G. y HERRADOR-ALCAIDE, T.C.,
“Analisis de la actitud financiera personal para la jubilacién: un sondeo en Espafia”, Economia industrial,
nam. 413, 2019, pags. 105 y ss.; y SITJIAR DE TOGORES CALVO, A.L., “Planes de pensiones: cuestiones
transfronterizas. Una aproximacion a la normativa y jurisprudencia de la Union Europea”, Cuadernos de

informacion, vol. 7.,2009, pags. 115y ss.

37 Para profundizar véase GOMEZ SALADO, M.A., “Los tres pilares fundamentales en los que apoya el

modelo espafiol de pensiones: ;hacia donde vamos?”, luslabor, mim. 3, 2021, pag. 98-124.
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El tercer pilar representa la prevision individual privada, donde los individuos ahorran
voluntariamente para su jubilacion®®®. Este pilar incluye productos como planes de
pensiones personales, planes de prevision asegurados, mutualidades de prevision social y
seguros de dependencia. Al igual que el segundo pilar, este es también privado y
voluntario, basado en el principio de capitalizacion. Los beneficios en este pilar dependen
tanto del valor de las contribuciones a lo largo del tiempo como de los resultados de la

capitalizacion.

Es importante destacar que esta diversidad de pilares permite a los paises adaptarse a
sus necesidades especificas, incorporando elementos de solidaridad publica,
contribuciones individuales y gestion privada para construir un sistema de seguridad
social integral y equitativo. Ademas, la evolucidén constante de estas estructuras en
respuesta a los cambios demogréaficos, econdmicos y sociales subraya la necesidad de un
enfoque dindmico y flexible en la proteccion social a nivel global. Y, en la experiencia,
los paises que han conseguido afrontar de una manera méas constructiva los grandes retos
a los que se enfrenta un mundo que avanza en edad han hecho uso de un sistema de

proteccion de pilares multiples®°.

El sistema publico de pensiones canadiense se ha posicionado como uno de los mejores
del mundo®”. Las redes de seguridad de ingresos para la vejez en Canada se encuentran
entre las mas altas de la OCDE, proporcionando unos niveles de pobreza bastante bajos
en relacion con los ingresos medios. Lograr este objetivo tan ansiado por todas las
sociedades modernas vinculado al derecho humano a la seguridad social no es féacil,

puesto que para ello es necesario idear mecanismos fiables que garanticen esa

38 Desde hace poco mas de diez afios, nuestro pais dispone de un sistema organizado de pensiones
privadas. A raiz de la promulgacion de la Ley de Planes y Fondos de pensiones, en 1987, se encuentra
regulado un sector que hasta entonces carecia de normas e incentivos para la provision de pensiones

privadas

369 BANCO MUNDIAL, “Combinacion de los pilares” Envejecimiento sin crisis: Politicas para la
proteccion de los ancianos y la promocion del crecimiento. Washington, D.C., Oxford University Press,

1994.

370 PozzEBON, S., “The Future of Pensions in Canada”, en AA.VV., ROBERT L. C. y OLIVIA S. M.,
Reinventing the Retirement Paradigm, OXFORD, United States 2005.
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proteccion®’t, En Canada, el sistema de pensiones también se estructura en tres pilares®’:

el Programa de Seguridad del Vecindario, que proporciona un ingreso minimo a personas
mayores; el Plan de Pensiones de Canada y el Plan de Pensiones de Quebec, regimenes
contributivos obligatorios; y los planes privados de pensiones y ahorros personales. Estos
pilares buscan asegurar un reemplazo adecuado de ingresos durante la jubilacion y reducir
la pobreza en los mayores. Aunque los primeros dos pilares ofrecen una base modesta
pero estable, se espera que los canadienses dependan de los ahorros del tercer pilar para
mantener su nivel de vida previo a la jubilacion. A pesar de su efectividad, el sistema
enfrenta desafios debido a cambios demograficos y la relacion entre pensionistas y
cotizantes, lo que lleva a politicas complementarias, como mejoras en los programas

existentes y medidas adicionales en respuesta a la pandemia de COVID-109.

De forma similar, en Portugal, el sistema de pensiones se compone de esquemas
publicos obligatorios y pensiones privadas complementarias. La Seguridad Social se basa
en el Sistema Previdencial y el Subsistema de Solidaridad de la Seguridad Social. El
primero cubre a los trabajadores contributivos y el segundo se aplica a pensiones no
contributivas y regimenes especiales. Ofrece pensiones por jubilacion, invalidez y
fallecimiento para los trabajadores y sus familiares, cumpliendo ciertos requisitos. La
financiacion sigue principios de diversificacion y adecuacion selectiva. El sistema
previdencial contributivo se financia mediante aportes de empleados y empleadores,

mientras que el subsistema de solidaridad se financia a través del Presupuesto del Estado.

Las pensiones privadas son principalmente complementarias a las publicas y siguen el
método de capitalizacion efectiva. Pueden ser de contribucion definida, prestacion
definida o mixtas, gestionadas por sociedades gestoras de fondos de pensiones o
compafiias de seguros del ramo vida. Estas pensiones pueden tomarse como renta
vitalicia, capital o combinaciones de ambas, con desgravaciones fiscales sujetas al IRS,
equivalente al IRPF espafiol. Los planes privados incluyen opciones como Fondos de
Pensiones cerrados y abiertos, Seguros de Grupo, Planes de Ahorro para el Retiro-PPR y

371 OIT, “La proteccion social de mujeres y hombres de edad: los sistemas de pensiones como medio

para combatir la pobreza.” Informe Mundial sobre la Proteccion Social 2017-2019., Ginebra 2017.

372 Vid. CASTRO MEDINA, R., “Un analisis del modelo de pensiones de Canadd”, en AA.VV., VILA
TIERNO, F. y GUTIERREZ BENCOCHEA, M. (Dirs.), La suficiencia y sostenibilidad de las pensiones desde

una perspectiva internacional: especial atencion a las personas mayores, Aranzadi, Pamplona, 2021, pags.

413-440.

213



Planes de Ahorro en Acciones, entre otros. Los Planes de Pensiones Individuales pueden
tomar la forma de Planes de Pensiones Abiertos, Contratos de Seguro de Jubilacion y
Planes de Ahorro en Acciones.

3. [,DONDE QUEDA LA HERENCIA DEL PASADO EN EL PRESENTE?

Durante gran parte del siglo XX, el sistema tradicional de Beneficencia perduro,
experimentando transformaciones sucesivas para cumplir sus objetivos, aunque con
resultados variables. Este sistema se basaba en la atencion a los necesitados, incluyendo
a los hambrientos y a los ancianos, entre otros. Como vimos, la atencion a las personas
mayores, que ha sido una constante en la historia de la accion social, estaba estrechamente
relacionada con la imagen de pobreza y vulnerabilidad asociada a este colectivo. Bajo
dicha coyuntura, la vejez se equiparaba a la indigencia frente a la que los primeros
sistemas de prevision no pudieron encontrar una solucion adecuada. Asi, para compensar
la pérdida de ingresos cuando las personas se volvian incapaces de trabajar debido a la
edad se constituia como necesario el hecho de establecer medidas publicas
instrumentalizadas mediante la intervencion estatal con el objetivo de evitar que la vejez

se convirtiera en un problema insuperable®”.

Tras este recorrido historico se puede apreciar como “los problemas sociales, tal como
son entendidos en la actualidad, nacen en escenarios donde basicamente se pierden los
mecanismos de sostén, reciprocidad y solidaridad de diferentes grupos sociales que

quedan fuera del proceso de modernizacion y de integracion social”®"*

y como el concepto
de justicia social impulsé la idea de solidaridad, proponiéndose abordar las causas
subyacentes de las situaciones problematicas. En consonancia, a lo largo del siglo XX,
casi todos los paises establecieron programas publicos de transferencias para
proporcionar rentas periddicas y vitalicias a los individuos durante su vejez. Sin embargo,

la concepcion y estructura de estos sistemas varian significativamente.

Tal y como hemos podido apreciar las diferencias entre los modelos de Beveridge y

Bismarck son relevantes, aunque se trata de modelos tedricos que, en la practica, han

373 PANIAGUA FERNANDEZ, R., “La proteccion social a las personas mayores. Una mirada al siglo XX.”,

Miscelanea Comillas. Revista de Ciencias Humanas y Sociales vol. 65, nim. 126, 2007, pag. 536.
374 MANUEL CARBALLEDA, J.M., “La cuestidn social como cuestion nacional, una mirada

genealogica”, Revista Palobra, palabra que obra, num.11, 2010, pag. 14.
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evolucionado y se han adaptado utilizando técnicas correspondientes a ambos enfoques,
perdiendo asi la “pureza” de sus origenes historicos®”. De hecho, el examen del sistema
de Seguridad Social en Espafia muestra que no se adscribe plenamente a ninguno de los
modelos previamente mencionados. Esto se debe al proceso de evolucion constante que
ha experimentado la Seguridad Social en el pais, marcado por reformas frecuentes. Estas
reformas son principalmente una respuesta a la considerable cantidad de recursos que el
sistema genera y a la gran poblaciéon que se beneficia de él. Dado que hay diversos
intereses en juego, estos factores influyen en la orientacion y estructura del sistema de

manera significativa.

No obstante, esta situacion no es unica en el pasado historico de la Seguridad Social
ya que, sin importar lo variado de sus origenes y estructuras, los sistemas de pensiones
actuales se encuentran ante desafios muy diferentes a los que existian a principios del
siglo XX, época en la que la mayoria de ellos fueron disefiados®’®. Cambios demograficos
significativos, como la disminucion de las tasas de natalidad y el aumento en la esperanza
de vida junto con las transformaciones en las dindmicas familiares y en los patrones
laborales, plantean interrogantes no solo sobre la necesidad de reformas sino también de

como deberian implementarse estos cambios.

De hecho, ya se han llevado a cabo modificaciones estructurales y adaptaciones
profundas de las instituciones del Sistema de Seguridad Social en parte como respuesta y
en parte como una forma de adaptacion a estas transformaciones que se han producido a
lo largo de las Gltimas décadas, produciéndose asi un desplazamiento desde las formulas

de reparto hacia las privadas o de capitalizacion que tienen numerosos inconvenientes®’’

375 Vid. MONEREO PEREZ, J.L., “William Henry Beveridge (1879-1963)... op.cit., pag. 285.

876 JIMENO, J.F., “El sistema de pensiones contributivas en Espafia: Cuestiones bésicas y perspectivas

en el medio plazo”, Apuntes FEDEA, 2000.

377 Entre ellos, este que hemos encontrado: en “los sistemas de capitalizacion, (...) al no existir una
cobertura redistributiva, existe la posibilidad de que la prestacion obtenida sea insuficiente —bien por un
ahorro inadecuado del individuo o bien por una mala gestion de los fondos— Ademads, el coste
administrativo de este sistema es superior al del modelo de reparto, debido a la complejidad de la gestion
financiera de las contribuciones sociales”. BENITEZ LLAMAZARES, N., “El Covid-19 y sus efectos sobre la
financiacion del sistema publico de pensiones espafiol (i): el impacto demografico de la pandemia”, en

AA.VV., VILA TIERNO, F. y GUTIERREZ BENGOECHEA, M., (Dirs.), La incidencia de los diferentes factores
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sencillamente, porque “tienen un coste elevado de gestion, no garantizan rentabilidades
altas, conllevan riesgos individuales y colectivos sustanciales, s6lo cubren (determinadas
contingencias y situaciones) pagando primas altas, no son siquiera inmunes al
envejecimiento y pueden no aumentar mucho el ahorro nacional. Las pensiones publicas

de reparto, por contra, solventan todos estos problemas”3’8,

Ahora bien, en Espafia y en otros paises europeos se ha logrado mantener el
protagonismo del sistema publico de reparto como manifestacion basica de la finalidad
solidaria sobre la que se construye de la Seguridad Social®”®. Una redistribucion que opera
en tres niveles diferentes: “en relacion con los sujetos protegidos, redistribuyendo sus
recursos y los de su familia a lo largo de la vida; con respecto a los trabajadores actuales,
redistribuyendo los recursos entre quienes los tienen en un periodo determinado y quienes
no los tienen en ese mismo periodo; y respecto de las generaciones venideras, previendo
que estas satisfagan las necesidades futuras con las cotizaciones de las generaciones

presentes”380,

enddgenos y exdgenos sobre sostenibilidad y suficiencia en el sistema de pensiones, Comares, Granada,

2020, pag. 32.

378 ZUBIRI ORIA, ., “Un analisis econdomico de la reforma de las pensiones: el camino que atn falta por
recorrer”’, en AA.VV., FRADES PERNAS, J. (Coord.), El sistema publico de pensiones de jubilacion. Desafios
y respuestas, Fundacion Largo Caballero, Madrid, 2011, pags. 171-172. Sobre los problemas y obstaculos
al desarrollo de las pensiones privadas, vid. en profundidad MONEREO PEREZ, J.L., “La garantia de las

pensiones... op.cit.

319 ALONSO SECO, J. M., “Seguridad Social y principio de solidaridad.”, Revista De Derecho
Politico, vol. 1, nam. 108, pag. 128-164.

30 GILY GIL, J.L., “El derecho a la Seguridad...” op. cit. pag. 1054
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Capitulo 2- LA PENSION DE JUBILACION Y LA IMPORTANCIA DEL PACTO
INTERGENERACIONAL EN LA SUSTITUCION DE RENTAS
SUMARIO: 1. UNA VEZ MAS... EL SISTEMA DE PENSIONES A DEBATE. 2. LA PENSION DE
JUBILACION COMO ELEMENTO DE PROTECCION POR EXCELENCIA EN EL PUNTO DE MIRA. 2.1.
Planteamiento preliminar. 2.2. Los requisitos de acceso a la prestacion por jubilacion,
[avance o retroceso? 2.2.1. Situacion de alta o asimilada. 2.2.2. El cumplimiento de
periodos previos de cotizacion. 3. EL CESE DE LA VINCULACION LABORAL COMO ViA DE
ACCESO. 3.1. La jubilacion ordinaria. 3.2. Las jubilaciones anticipadas. 3.2.1. Jubilacion
anticipada por causa no imputable a la propia voluntad del trabajador. 3.2.2. Jubilacion

anticipada “voluntaria”. 3.2.3. Jubilacion anticipada en razén de la actividad. 3.3. Cuantia
de la pension, pobreza y suficiencia.

1. UNAVEZMAS ... EL SISTEMA DE PENSIONES A DEBATE

Tal y como hemos analizado, el sistema de pensiones en Espaa se fundamenta en un
acuerdo solidario entre diferentes generaciones. Las personas que estdn trabajando
aportan cotizaciones que son administradas por la Seguridad Social. Estas contribuciones
se utilizan para financiar las pensiones de aquellos que en el pasado acumularon el
derecho a recibir una pension vitalicia de jubilacion a través de sus propias cotizaciones.
La viabilidad a largo plazo del sistema depende de mantener un equilibrio entre el total

de las cotizaciones que se reciben y la suma de las pensiones que se pagan cada afio®.

Por este motivo, en las discusiones sobre las pensiones viene de lejos que la garantia
de sostenibilidad esta ligada a factores como los datos demograficos, el empleo y las
migraciones, como se ha sefialado de forma constante. Este tema se convierte en un debate
recurrente, constante y utilizado para abordar diversos enfoques politicos e ideologicos.
En este contexto, se han propuesto diversas estrategias para asegurar esa sostenibilidad,
especialmente considerando que el discurso sobre la importancia de este elemento nunca

ha dejado de ser relevante®®?,

381 ESTEVE, A., DEVOLDER, D., RENTERIA, E., y BLANES, A., “La sostenibilidad demografica del sistema

de pensiones en Espafia” Panorama social, vol. 28, 2018, pag. 162.

32 Vid. VILA TIERNO F. y MORENO ROMERO, F., “Equilibrio entre suficiencia y sostenibilidad”, en
AA.VV., ALVAREZ CORTES, J.C., (Dir.), Trabajadores maduros y seguridad social, Aranzadi, Pamplona,
2018, pags. 69-92; VILA TIERNO, F., “Empleo, reformas laborales y sostenibilidad del sistema de

pensiones”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, mim. 417, 2017.
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Debe tenerse presente, al respecto, que el mismo cambio demografico y la mejora de
la calidad de vida supone, en la practica, un incremento de la edad media de la poblacion.
Un aumento que ha contribuido a que personas que antes se situaban en el umbral de la
jubilacion (para un plazo temporal reducido) y el ocaso de su vida, se presenten, ahora,
ante un amplio periodo en el que pueden seguir siendo perceptores de rentas. En este
sentido, la cuestion que se configura como principal problema viene referida,
esencialmente a la financiacion de las necesidades que se derivan de la existencia de esta
poblacion mas longeva, asi como las transformaciones, por la via de hecho o de derecho,
de nuestro ordenamiento juridico en una direccidon menos garantista, aunque en lo formal

se apuntara lo contrario.

Todo ello puede resumirse en que la crisis ha conducido, en unos casos, a extender una
rebaja de las condiciones laborales, especialmente las retributivas y, en otros casos, a la
ya referida expulsion del mercado laboral. Consecuencia de lo anterior es, el paso de los
mayores a una situacion de desempleo -con escasas posibilidades de retornar al mercado

de trabajo-, o la transicion a una cobertura social mediante el Sistema de Pensiones.

En estas circunstancias, se observan también dos problemas adicionales: la rebaja de
cotizaciones que ha llevado aparejada la situacion del mayor en los Gltimos afios antes de
transitar a la pension, o el reconocimiento de una prestacion no contributiva. Si a ello
unimos, nuevamente, que la situacion de COVID-19 ha frenado cualquier atisbo de
recuperacion y ha complicado mds atn las perspectivas sociales y economicas, debemos
entender que el futuro de los mayores, especialmente afectados por la enfermedad y por
el empleo, se torna mas complejo, si cabe, y menos cercano a la garantia de mantener una

vida digna.

Nos situamos, de este modo, ante uno de los retos fundamentales que deben enfrentar
los poderes publicos: confirmar su compromiso como una sociedad inclusiva y dar
respuesta al cambio demografico y a las nuevas necesidades sociales. Enlaza todo ello
con dos nuevos elementos: la proteccion del trabajo decente y la fijacion de unos umbrales
minimos de suficiencia, sustancialmente, para las pensiones. Y es que, en este orden, un
problema prioritario de caracter econdmico y social como mantener el nivel de vida, de
rentas y la inclusidon social de los mayores, se enfrenta a una serie de variables
macroecondmicas y sociales que inciden de forma adversa para la garantia de un Estado

de Bienestar Social.
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Figura 7: Evolucion pirameides poblacionales Espafia
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del INE. Enlace web:
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/categoria.htm?c=Estadistica_P&cid=1254735572981

Por otro lado, respecto al mercado de trabajo y el clima de incertidumbre cabe

mencionar que descifrar e intentar predecir los entresijos del futuro es una practica que
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ha subsistido a lo largo de la historia de las civilizaciones hasta acabar enraizandose como
parte de su esencia més primitiva. Desde los ordculos griegos, los augures romanos y los
profetas hasta los métodos de prospectivas mas modernos, el ser humano ha mostrado
una fascinacion inquebrantable por anticiparse a lo desconocido en su anhelo de
comprender y enfrentar lo que vendrd. Esa bisqueda constante de perspicacia, ese
impulso por desentraiar y adelantarnos al mafana es, precisamente, la que ha servido
como elemento motriz para la adaptacion, la supervivencia y el progreso frente a las
muchas vicisitudes acaecidas que han ido redefiniendo nuestra trayectoria.
Indudablemente, tanto los grandes descubrimientos cientificos, médicos, tecnologicos...
como los avances en la construccion juridico-politica de las sociedades han traido consigo
beneficios incuestionables para la humanidad, pero también esos mismos acontecimientos
han encontrado fuertes resistencias inducidas por la incertidumbre y el miedo por perder
el statu quo asediado. Y, es que, la rapidez con la que dichas innovaciones pueden alterar
nuestras vidas, trabajos y relaciones sociales ha suscitado preocupaciones legitimas que
han ido tensionando la controvertida relacion entre anhelo de avanzar y la aprension a lo

desconocido.

Asi, si estudiamos las grandes revoluciones industriales precedentes encontraremos
patrones muy similares de ambivalencia y recelo en medio de las ineludibles
reestructuraciones en las industrias. El temor a la pérdida de empleo y las subsiguientes
alteraciones en las dinamicas socio-laborales, protagonizaron las revueltas de la clase
trabajadora al mismo tiempo que llamaron la atencién de los socidlogos, juristas y
economistas de la época. Especialmente singular fue la oposicion a la instalacion de
nuevas maquinas o herramientas en las industrias el movimiento conocido con el nombre
de Luddismo en Inglaterra al comienzo del siglo XIX. El nombre fue acufiado en
referencia a un tejedor de nombre Ludd a quien se le atribuia haber protagonizado la

primera destruccion de telares®®,

Este fendmeno acufiado como “desempleo tecnoldgico”, aunque se nos puede antojar
de muy reciente aparicion, en realidad ya venia ocupando un papel protagonista en los

debates de grandes estudiosos como Karl Marx, que predijo que la mecanizacion de la

383 Vid. MANUEL, F., ROBINS, K. y WEBSTER, F., Mdquina maldita: contribuciones para una historia
del luddismo, Alikornio, Barcelona, 2002.
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economia condenaria a clase trabajadora a salarios de subsistencia o John Maynard

Keynes, el cual abordo la cuestion desde una perspectiva mas optimista:

“Padecemos una nueva enfermedad cuyo nombre quizas atin no sea conocido por
algunos lectores, pero de la que oiran mucho en los afios venideros — esto es, el
“desempleo tecnologico”. Lo que significa un desempleo debido a nuestro
descubrimiento de medios para economizar el uso del trabajo que supera el ritmo
al que podemos encontrar nuevos usos para el trabajo. Pero esto es solo una fase
temporal de inadaptacion. Todo esto significa a la larga que la humanidad esté

resolviendo su problema economico”%%,

Traer a colacion este legado sobre la incidencia de la innovacion en la industria y su
repercusion en el devenir de la economia y en las formas de trabajo resulta hoy mas que
preciso, puesto que, el futuro del empleo contintia siendo un asunto controvertido e
intelectualmente complejo®®. Se trata, bajo mi punto de vista, de una dialéctica que refleja
autentica cautela instintiva ante la incertidumbre, pero rebajada con la naturaleza
dindmica y adaptativa de la sociedad. Defender una reflexion en estos términos implica
asumir que, en el trasfondo de la preocupacion por la rapida expansion de las tecnologias
y un futuro predominantemente digitalizado subyace cierta inquietud por la dimension
social. Apunte cuanto menos inherente a este fenomeno de la que nace la consiguiente
responsabilidad intergeneracional a la que se ve abocada dentro de la interrelacion entre

el cambio tecnoldgico, el rendimiento econdmico y la (re)configuracion del empleo®e®,

A mayor abundamiento, la experiencia pasada sugiere que, si bien la incidencia de la
tecnologia no es un acontecimiento inusitado de nuestro tiempo, su manifestacion ha
adoptado ritmos y dimensiones diferentes a través de los afios. De hecho, ampliando la
perspectiva en el largo plazo podemos evidenciar que existen periodos en los que las
innovaciones tecnologias asumen un caracter mas disruptivo en comparacion con otros.

Y es ahi, dentro de las transiciones mas abruptas, cuando somos capaces de intuir la

384 KEYNES, J.M., Economic possibilities for our grandchildren, 1930.

385 GONZALEZ-PARAMO, J.M., “Cuarta Revolucion Industrial, empleo y Estado de Bienestar”, Anales

de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Ministerio de Justicia, 2018, pag. 90.

38 SANCHEZ-URAN AZANA, Y. y GRAU RUIZ, M.A., “El impacto de la robotica, en especial la robotica
inclusiva, en el trabajo: aspectos juridico-laborales y fiscales”, Plataforma Digital Interuniversitaria sobre

el Futuro del Trabajo, OIT, vol. 6, 2019.
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influencia de notorias transformaciones en la actividad productiva, asi como sus
profundos efectos en el contexto laboral y social que, si sobrepasan los patrones
considerados como normales conforman, precisamente las denominadas por ello,

auténticas revoluciones tecnolégicas®’.

Por su parte, esta apreciacion desafia la vision tradicional del progreso como un
desarrollo lineal y acumulativo al mismo tiempo que elude el ideal de un cambio
tecnologico continuo y aleatorio. Bajo este prisma, el desarrollo pasa a ser un proceso
escalonado con enormes oleadas que en sus comienzos no fueron mas que pequeios
brotes, en sectores y regiones geograficas concretas, pero con la capacidad de inundar la
mayor parte de las actividades del pais o paises segun el potencial de la infraestructura de

%8 Ademas, dichas oleadas han servido en el imaginario

transporte y comunicaciones
popular para designar los periodos relevantes segun las tecnologias mas notables®®. Asi,
por ejemplo, se conoce como revolucion industrial a la irrupcion del avance técnico y la
maquinaria en los procesos de produccion que, tiempo atrds, se encontraban altamente

manufacturados.

Cada revolucion incorpora nuevos aspectos, facetas o elementos diferenciadores vy,
desde luego, el alcance de la digitalizacion, la robotizacion y la Inteligencia Artificial
ponen en tela de juicio paradigmas, hasta entonces asumidos, que sobrepasan la clasica
relacion entre tecnologia, industria, economia y sociedad. Klaus Schawab, presidente del
World Economic Forum vaticind al respecto que “hay tres razones por las que las
transformaciones actuales no representan una prolongacion de la tercera revolucion
industrial, si no la llegada de una distinta por la velocidad, el alcance y el impacto en los
sistemas. La velocidad de los avances actuales no tiene precedentes en la historia... Y

esta interfiriendo en casi todas las industrias de todos los paises”.

387 RODRIGUEZ, J.M., “Transformaciones tecnoldgicas, su impacto en el mercado de trabajo y retos para
las politicas del mercado de trabajo”, en AA.VV., BENSUSAN, G., EICHHORST, W. y RODRIGUEZ J.M., Las

transformaciones tecnologicas y sus desafios para el empleo, las relaciones laborales y la identificacion

de la demanda de cualificaciones, CEPAL, Santiago, 2017, pag. 34. (33-80).

38 PEREZ, C., “Revoluciones tecnoldgicas y paradigmas tecnoecondmicos”, Tecnologia y construccion,

vol. 21, nam. 1, 2005.

389 [bidem.
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En este sentido, el temor al declive de la ocupacion y la destruccion de empleo,
especialmente en épocas de crisis, ha redundado en la divulgacion masiva de presagios
sobre la revolucion tecnoldgica y el fin del trabajo humano. La degradacion de las
condiciones de trabajo, la devaluacion salarial, la precarizacion y la vulnerabilidad que
genera todo ello sirve de altavoz a un discurso que desplaza verdaderos problemas
estructurales adolecidos por nuestro mercado de trabajo. Por ello, no conviene olvidar
que la precariedad laboral constituye desde hace varias décadas un rasgo sistematico del
empleo en Espafa, cuya principal expresion — aunque no la Gnica — es la persistencia
cronica de una elevada temporalidad injustificada®®. No obstante, si seria motivo de
preocupacion que los cambios fomentados por la cuarta revolucion industrial, en la que
estamos inmersos, nos conduzcan a un escenario de mayor precariedad por no haber sido
capaces de hacer un uso conveniente e inteligente de las innovaciones tecnoldgicas para
lograr trabajos decentes, mds estables y de calidad, mejor remunerados, mas seguros y
mas igualitarios. Como Manuel Castells sefialaba, son las politicas implementadas y las
estrategias de los actores sociales involucrados, y no las nuevas tecnologias en si, las que

generan o eliminan empleo®*.

Pero claro, es innegable que en un sistema cuya principal fuente de financiamiento son
las cotizaciones, surgen cuestionamientos sobre los beneficios de la automatizacion en
detrimento de la mano de obra. Este dilema plantea un debate complejo con diversas
facetas, pero al mismo tiempo nos invita a considerar alternativas. Por un lado, impulsa a
repensar las estructuras internas del sistema para adaptarse a este desafio, y por otro, nos
lleva a explorar nuevas formas de empleo que se alejen del modelo tradicional intensivo
en mano de obra. En este contexto, varias variables entran en juego. En primer lugar,
ciertas prestaciones requieren inevitablemente trabajo humano y no pueden ser
reemplazadas por tecnologia. En segundo lugar, existen oportunidades reales para la
creacion de empleos innovadores. La historia nos ha demostrado que la sociedad se ha

adaptado continuamente a las nuevas realidades, como sucedié durante la Revolucién

3% GOMEZ SALADO, M.A., “La cuarta revolucion industrial: juna gran oportunidad o un verdadero
desafio para el pleno empleo y el trabajo decente”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones

Laborales y Derecho del Empleo, vol. 7, naim. 4, 2019, pags. 276-315

391 Vid. CASTELS, M., La era de la informacién: economia, sociedad y cultura, Madrid, Alianza, 1997.
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Industrial®%?

. (Por qué no deberiamos estar preparados para adaptarnos de nuevo? Espana
tiene la capacidad para afrontar este desafio y las ventajas serian evidentes: asegurar la
existencia de empleo y contribuyentes para el Sistema Publico de Pensiones, al mismo
tiempo que mejorar las condiciones de vida, el desarrollo y la habitabilidad.
Lamentablemente, a pesar de la necesidad evidente de una transformacion en el Derecho

Social, no se han implementado los instrumentos necesarios, ni parece que esto vaya a

suceder, en el contexto de las reformas del sistema de pensiones.

Son innumerables los estudios que han puesto de manifiesto aquellos elementos
condicionantes para nuestro Sistema de Pensiones. Esto son los ya conocidos como el
factor demografico, los cambios en el empleo y en el crecimiento econémico y las

. . 393 d e 1 . 1 .« . 7 . h .
migraciones*”. Ademas, en los tiempos que corren, la crisis economica ha servido como
agravante tambaleando atin mas los cimientos sobre los que se cierne el sistema. Los datos
nos muestran un aumento en la esperanza de vida sin precedentes augurando un futuro
cercano en el que se llegardn a doblar el nimero de pensionistas que tenemos en la

actualidad.

Por ello, la preocupacion por la salud financiera del sistema publico de pensiones
espafiol y la necesidad de garantizar tanto su suficiencia como su sostenibilidad resultan
ser cuestiones altamente recurrentes en la agenda politica de nuestro pais. Ya desde el
pasado afio 2019, el Sistema de la Seguridad Social registr6 un déficit del 1,3% del
Producto Interior Bruto (en adelante PIB), equivalente a 17.000 millones de euros
aproximadamente. Lo cual, como decimos, es algo que se viene arrastrando tiempo atras
provocando un desequilibrio presupuestario importante. Deterioro que obedece a un
incremento del gasto en pensiones contributivas superior al leve aumento de los ingresos
propios de las cotizaciones sociales. Asi, mientras que el peso de las segundas alcanzo el
10% del PIB en 2019, las pensiones contributivas han incrementado su participacion de

un 6,9% del PIB en 2007 hasta el 10,3% en el 2019.

392 Tbidem.

393 VILA TIERNO, F., “El dificil equilibrio entre la sostenibilidad y la suficiencia. Una vision general de
la situacion general del sistema de pensiones pensando en el futuro.”, en AA.VV, VILA TIERNO, F. y
GUTIERREZ BENGOECHEA, M. (Dirs.), La incidencia de los diferentes factores endogenos y exégenos sobre

la sostenibilidad y suficiencia en el sistema de pensiones, Comares, Granada. 2020.
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En la actualidad, el gasto en pensiones se sitlia en el 12% del PIB. De este modo, las
pensiones publicas en Espafia representan la mayor partida de los Presupuestos Generales
del Estado (PGE). Los datos aportados por la Moncloa estiman que este afio se va a
destinar 171.165 millones de euros de los PGE al pago de pensiones. Cifra que ird
aumentando en respuesta a los principales retos anteriormente apuntados, mas atin cuando

la generacion del baby boom comience a retirarse del mercado laboral.

De cualquier forma, sea cual sea el escenario que finalmente acontezca resulta
revelador y todo un hecho que cualquier variacion sufrida en estos elementos supondra
consecuencias directas sobre el gasto en pensiones. Asi pues, un incremento en el factor
demografico a causa de un aumento en la esperanza de vida forzaria una subida en el
gasto. Por ejemplo, si hacemos uso del simulador proporcionado por la Autoridad
Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF)*** si seleccionamos un escenario
“pesimista” demograficamente hablando estariamos posiciondndonos en un valor que
contiene el 20% de la distribucién de las variables fecundidad y migraciones y el 80% de
la supervivencia. Con estas estimaciones la presion sobre el gasto en pensiones promedio

del 13.6% entre el 2020 y el 2050 manteniendo el resto de los factores “constantes’®.

En definitiva, resulta fundamental considerar diversos elementos, como los
mencionados y otros de caracter imprevisible, como la pandemia de COVID-19 o la
inflacion, al hablar del futuro del sistema de pensiones espafiol. Estos elementos son
cruciales para abordar estudios como el presente. Sin ellos, seria imposible comprender

el panorama completo.

Sin embargo, el problema radica en que en cierto momento, la sostenibilidad se plantea
exclusivamente en términos financieros, pasando por alto aspectos constitucionales como
la suficiencia, la solidaridad y la adecuacion. Estos elementos se encuentran dentro del
ambito de la sostenibilidad, pero desde un enfoque més social. No se puede ignorar que
un Sistema Publico de Pensiones solo es sostenible si garantiza ingresos suficientes y

adecuados para todos sus beneficiarios, tanto actuales como futuros. Ya sea desde la

3% Enlace web: https://www.airef.es/es/datalab/simuladores/

3% Vid. AGUILAR SEGADO, C.D., “Situacion actual de las pensiones en Espafia”, Perspectiva economica-
financiera”, Revista de Estduios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), mim. 2, 2021, pags.
279-295.
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perspectiva social en la que hemos insistido anteriormente o desde un punto de vista mas

pragmatico, es crucial mantener el nivel de vida de las personas mayores.

2. LAPENSION DE JUBILACION COMO ELEMENTO DE PROTECCION POR EXCELENCIA EN
EL PUNTO DE MIRA

2.1. Planteamiento preliminar

Desde los primeros intentos normativos entorno a la proteccion durante la vejez, la
pension de jubilacion ha conseguido mantenerse en una posicion privilegiada
principalmente debido a sus implicancias sociales. Sin embargo, también esa
consideracion la ha colocado en el punto de mira de las diferentes reformas acometidas
mas aun cuando en la ultima década, su relevancia ha aumentado significativamente en
términos econdmicos, fiscales y financieros. Esto se debe a la necesidad de asegurar la
sostenibilidad del sistema de Seguridad Social, un aspecto que ha estado en el centro de
diversas reformas. Ademas, la institucion de la jubilacidon no solo es fundamental en el
sistema de proteccion social, especialmente en los Sistemas de Seguridad Social, sino que
también desempefia un papel crucial en la politica de empleo y en la regulacion del
Derecho del Trabajo. Estos factores han llevado y siguen llevando al legislador a revisar
repetidamente su regulacion, buscando un equilibrio que atienda las diversas necesidades

que aborda la jubilacion, incluyendo su funcion en la promocion del empleo®®.

El punto de partida en este proceso reflexivo es entender la intencion del legislador
constitucional cuando habla de suficiencia, especialmente en el contexto especifico de las
pensiones. Esto nos lleva a preguntarnos al revés: ;cudl es la funcion de una pension? Es
crucial tener en cuenta que estas pensiones, a nivel individual, sirven como un sustituto
de los ingresos que el trabajador solia recibir. Deberian colocar al beneficiario en una
posicion que le permita cubrir sus gastos diarios, proporcionandole ingresos adecuados
para asegurar una vida digna. Esta suficiencia se entrelaza, junto con otros elementos, con
un principio fundamental: el concepto de trabajo decente. Recordemos que, un trabajo

decente es aquel que garantiza una transicion hacia una prestacion digna, reconociendo

3% CARRILLO MARQUEZ, D., Proteccion social de los mayores: La jubilacién. Puntos criticos, Gobierno
de Espafia. Ministerio de Trabajo e inmigracion, Secretaria de Estado de Seguridad Social, Universidad

Pontificia de Comillas de Madrid, Madrid, 2007.
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que el envejecimiento no deberia implicar automdaticamente la desaparicion de

necesidades vitales ni la eliminacion de gastos esenciales®®’.

Finalmente, en relacion con diversa doctrina constitucional podemos destacar que el concepto sefialado
en el art. 50 CE “pension adecuada” debe ser puesto en relacion igualmente con el resto del sistema de
pensiones en su conjunto. Todo ello con el objeto de no caer en el error de obviar ciertas circunstancias
sociales y/o econdmicas propias de cada momento. De esta forma, procuraremos una vision integral sin
perder de vista el fin Gltimo por el que se configura el sistema y sus principios fundamentales ni pasar por

alto que se trata de administrar medios econémicos finitos entre un nimero de necesidades sociales
considerables>®. El problema es si se flexibiliza hasta tal punto que se desnaturaliza. Si tomamos como

base, por ejemplo, la definicion del contenido esencial de un derecho, podemos asegurar que dicha

definicion se construye sobre el conjunto de facultades o potestades inherentes que no pueden ser

desconocidas o restringidas por una Ley399.

En todas las versiones de los Pactos de Toledo se incide en la importancia de garantizar
el mantenimiento del poder adquisitivo, es decir, la preservacién y protecciéon de la
capacidad de adquisicion de bienes y servicios de los pensionistas. La recomendacion 22
del Pacto de Toledo tiene como fin primario blindar y mantener el poder adquisitivo de
quienes subsisten unicamente con su pension contributiva. Dicha garantia se refiere a
brindar seguridad en cuanto a asegurar la conservacién de la capacidad econémica a la
hora de adquirir bienes y servicios. A este respecto, nace la Ley 21/2021, de 28 de
diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de
refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones, que da

sentido y cumplimiento a esta recomendacion 22 del Pacto de Toledo.

En la mencionada norma se produce la derogacion del Factor de Sostenibilidad (art.
211 TRLGSS) con efectos de 1 de enero de 2022, que fue un mecanismo disefiado por la
reforma de pensiones de 2013, cuya entrada en vigor estaba prevista para 2023. ;Qué
hubiera ocurrido? Habria tenido lugar una rebaja automatica de las pensiones de los
nuevos pensionistas en funcion del aumento de la esperanza de vida. A su vez, se explicita
una nueva formula de revalorizacién de las pensiones, en la que las pensiones se

recalcularan con respecto al indice de Precios al Consumo (IPC) medio registrado cada

397 VILA TIERNO, F., “Trabajo decente y extincion del contrato...” op. cit.

3% CARDENAL CARRO, M., “La Seguridad Social en la Constitucion vista por el Tribunal Constitucional

(I)”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim.5, 1999.

39 Vid. SSTC 11/1981, 13/1984, 196/1987, 71/1994, 161/1997 entre otras.
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afio, con una incidencia positiva en el mantenimiento del poder adquisitivo y la prevision
de que la pensién no disminuya en caso de inflacién negativa, conforme a la modificacion
establecida para el art. 58 LGSS, relativo a la revalorizacion y garantia de mantenimiento

del poder adquisitivo de las pensiones.

La pandemia del Covid-19, la invasion de Ucrania, el coste de los combustibles fosiles
y la electricidad, los desajustes de la cadena de suministros y el aumento de los precios
del transporte y la distribucion global, han supuesto un encarecimiento acelerado y
acusado de una gran cantidad de bienes y servicios. En primera instancia, es una labor
compleja brindar un dato actualizado de la inflacion, ya que el precio de bienes y servicios
sigue incrementandose aumentando de forma generalizada y sostenida en el tiempo en
casi todo el planeta. A finales del mes de marzo, la inflacion en la UE estaba se ubicaba
en el 7,5 %%, En Espafia fue ain mas acentuada, con un IPC que sitla su variacion anual

en el mes de marzo en el 9,8 %, conforme a los datos brindados por el INE*,

Vemos, por tanto, un problema preocupante: volver a la vinculacion de la
revalorizacion de las pensiones con un IPC disparado aumentara ain mas los costes de la
Seguridad Social, acusando el déficit preexistente®®. Para el afio 2023, se preveia la
entrada en vigor del factor de sostenibilidad (analizado previamente). El proyecto se
suspendio para el tras la aprobacion de los PGE para 2018%%, con el Real Decreto-ley
28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras

medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, aplicandose una revalorizacion

400 TowWERS WATSON, W., “Inflacién y pensiones: ;qué supone el aumento de los precios para las
pensiones?”, Willis Towers Watson Update, 2022. Disponible en:

https://willistowerswatsonupdate.es/jubilacion/inflacion-y-pensiones/ [consulta: 19-07-2023].

401 Instituto Nacional de Estadistica: Indicador adelantado del Indice de Precios de Consumo (IPC).

Indicador adelantado del indice de Precios de Consumo Armonizado (IPCA), INE Notas de Prensa, 2022.

402 CARRASCOSA, B., “La quiebra del sistema de pensiones y los votos perdidos”, El Capital, 2022.

Disponible en: https://capital.es/2022/05/01/quiebra-sistema-pensiones-votos/ [consulta: 11-07-2023].

403 Instituto BBVA de Pensiones, “;Se va a seguir manteniendo el [PC como indice de revalorizacion

de las pensiones?”, BBVA, 2019. Disponible en: https://www.jubilaciondefuturo.es/es/blog/se-va-a-seguir-

manteniendo-el-ipc-como-, indice-de-revalorizacion-de-las-pensiones.html [consulta: 15-07-2023].
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conforme al IPC*%, Actualmente, dicha suspension se ha transformado en una derogacion

definitiva®®.

Retomando el punto anterior, recordamos que el 29 de diciembre de 2021 se publico
en el BOE la Ley 21/2021, reflejo del Acuerdo de Dialogo Social alcanzado en esta
materia en el mes de julio de 2021, entre el Gobierno, los sindicatos CCOO y UGT y las
organizaciones empresariales CEOE y CEPYME. De este modo, se culmina la primera
etapa de la reforma de pensiones, en la que destacan cuatro modificaciones principales:
actualizacion de las pensiones de acuerdo al IPC sustituyendo el indice de Revalorizacion
de las Pensiones (IRP), la incorporacion del concepto de gastos impropios en la
contabilidad del sistema, modificaciones en los coeficientes de anticipacion y
diferimiento de la edad ordinaria de jubilacion y el Mecanismo de Equidad

Intergeneracional (MEI), cubriendo el espacio que ocupada el factor de sostenibilidad*°®.

Los jovenes que actualmente estdn empleados en un trabajo asegurado tendran derecho
a una pensién contributiva adecuada cuando Illegue el momento de jubilarse. Por tanto, es
crucial no solo mantener un equilibrio financiero y equidad entre las generaciones, sino
también mantener la legitimidad del sistema. Este principio se basa en la confianza
legitima de que habra un futuro para nuestro sistema de pensiones. De esta forma, los
trabajadores activos pueden tener la seguridad de que el sistema juridico e institucional
garantizara una pension contributiva digna. Esta pension se concibe como un reemplazo
adecuado para los ingresos que recibian mientras estaban activos y esta sujeta a la garantia

de suficiencia econdomica mediante la correspondiente revalorizacion®’’.

404 GARciA DiAz, M.A., “Nota sobre el posible impacto presupuestario de la actualizacion de las
pensiones con el IPC en 20237, Apuntes FEDEA, 2022.

405 MONTES ADALID, G. y CASTRO MEDINA, R., “La importancia de garantizar el mantenimiento del
poder adquisitivo de las personas pensionistas en el marco de la crisis inflacionista” en AA.VV., AGUILAR
SEGADO, C.D., MONTES ADALID, G. y CASTRO MEDINA, R. (Coords.), GUTIERREZ BENGOECHEA, M., VILA
TIERNO, F. y GOMEZ SALADO, M. A., (Dirs.) El futuro de las pensiones en un contexto de reformas y de

cambios tecnologicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pags. 589-609.
408 Garcia Diaz, M.A., “Nota sobre el posible impacto presupuestario. .. op.cit, pag.1.

407 Vid. TORTUERO PLAZA, J.L., “El mecanismo de equidad intergeneracional”, en AA.VV., Los Briefs
de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: Las claves de 2022, AEDTSS,
Madrid, 2022, pags. 21-25
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A través de la puesta en practica del MEI, se pretende repartir equilibradamente el
esfuerzo entre las distintas generaciones, para que los jévenes no sufran perjuicios que
mermen acusadamente la cuantia de sus pensiones y favoreciendo la sostenibilidad a largo
plazo del sistema de la Seguridad Social. Sin entrar en cuestiones de calculo, grosso
modo, el MEI es un mecanismo temporal aplicable entre 2023 y 2033, en el que aparecera
en escena la denominada “cotizacion adicional finalista”, un incremento aumento
preceptivo de la cotizacion tanto de empresas como de trabajadores, que nutrird el Fondo

de Reserva de la Seguridad Social*®%®,

Especificamente, en el art. 1 (modificacion del art. 58 TRLGSS) se establece que “Las
pensiones contributivas de la Seguridad Social mantendran su poder adquisitivo en los
términos previstos en esta ley. A estos efectos, las pensiones de Seguridad Social, en su
modalidad contributiva, incluido el importe de la pension minima, se revalorizaran al
comienzo de cada afio en el porcentaje equivalente al valor medio de las tasas de variacién
interanual expresadas en tanto por ciento del IPC de los doce meses previos a diciembre

del afio anterior”.

Con esta redaccion, el legislador tenia la pretension de garantizar una adecuada
pensién a la poblacidn pensionista, sin pérdidas de poder adquisitivo que se derivara de
una subida del IPC. El Gobierno decidié aplicar la norma con caracter retroactivo en
2021, actualizando la cuantia de las pensiones. La decision de actualizar las pensiones
actuales conforme al IPC del afio anterior ocasionara profundas consecuencias en
términos de gasto publico total en pensiones. La AIReF ha previsto un impacto en las
cuentas de la Seguridad Social de 2,7 puntos del PIB para 2050, sumando esto a la
incidencia sobre el sistema de Clases Pasivas.

El sistema de Proteccion Social en el marco del Estado del Bienestar se enfrenta a
desafios significativos, especialmente en relacion con las pensiones de jubilacion. El
modelo actual busca garantizar ingresos minimos para asegurar una vida digna a las
personas mayores que han contribuido al sistema a través de la jubilacion contributiva.
Sin embargo, factores como el cambio demografico y la jubilacion cercana de la

generacion del baby boom plantean preocupaciones sobre la viabilidad del sistema de

408 CAMPMANY, J., “Factor de sostenibilidad jderogado! El nuevo mecanismo de equidad
intergeneracional”, Campmany Abogados, 2022. Disponible en:

https://www.campmanyabogados.com/blog/factor-sostenibilidad [consulta: 24-06-2023].
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pensiones. En un intento por abordar estos desafios, se han introducido reformas,
incluyendo la eliminacion del factor de sostenibilidad y el indice de revalorizacion, asi
como la promulgacion de la Ley 21/2021 para garantizar el poder adquisitivo de las
pensiones y reforzar la sostenibilidad del sistema. EI Gobierno espafol ha implementado
recientes reformas a través del Real Decreto-ley 2/2023 para ampliar los derechos de los
pensionistas, reducir la brecha de género y garantizar la sostenibilidad y suficiencia del
sistema publico de pensiones. Estas medidas son parte de un proceso continuo que busca
equilibrar la equidad, suficiencia y sostenibilidad del sistema. Se estan fortaleciendo las
vias de ingresos y se han enfocado en mejorar las pensiones minimas y abordar las
disparidades de género. Las pensiones de jubilacion siguen siendo el principal mecanismo
de apoyo para las personas que ya no pueden trabajar debido a la edad. Estas reformas
buscan equilibrar la sostenibilidad financiera con la suficiencia de las pensiones,
adoptando medidas como la revalorizacion vinculada a la inflacién y fortaleciendo la
estructura de financiacion de la Seguridad Social. Ademads, se enfocan en aspectos de
género y mejoras en las pensiones minimas para asegurar la suficiencia de los ingresos
de los pensionistas. Estas medidas son parte de un proceso continuo para garantizar un

sistema de pensiones equitativo, suficiente y sostenible en el futuro.
2.2. Los requisitos de acceso a la prestacion por jubilacion, ;avance o retroceso?

En el complejo entramado del sistema de Seguridad Social, la pension de jubilacion
contributiva se erige como uno de los pilares fundamentales. Este componente del sistema
publico de proteccion social no solo tiene un impacto significativo en la vida de los
ciudadanos, sino que también representa un desafio crucial para los gobiernos y las
politicas publicas. Es, sin duda, la pension estrella del sistema publico de Seguridad
Social*® dada la gran cantidad de personas que la reciben, tanto el pasado como en la

actualidad y, previsiblemente, en el futuro.

En el analisis juridico de cualquier contingencia del sistema de Seguridad Social, la
fijacion y cumplimiento de los requisitos generales y especificos establecidos en las
normativas son puntos de partida cruciales que determinan el acceso a la proteccion. Si
bien este aspecto es fundamental para todas las contingencias y determina la cobertura

del trabajador, adquiere una relevancia especial en el contexto de la jubilacion. Esto se

409 CAVAS MARTINEZ, F., “A vueltas con la pension de jubilacion y la reforma del sistema de pensiones”,

Revista Doctrinal Aranzadi Social, num. 15, 2008.
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debe a que, como hemos mencionado anteriormente, la jubilacion es un reflejo directo de
la trayectoria laboral del individuo. Esta singularidad aporta una complejidad adicional a
la regulacion juridica de los requisitos de acceso. Complejidad que se manifiesta tanto en
su base actuarial, social y publica, como en su dimensioén de género y en su naturaleza

contributiva®1®,

El articulo 204 del TRLGSS establece que la contingencia de jubilacién se define
legalmente como el derecho a recibir una pension publica destinada a compensar, una vez
que se produce la “retirada de la vida laboral” al alcanzar una cierta edad, la pérdida de
ingresos econdmico-profesionales dejados de percibir por la persona jubilada. Esta
funcién de sustitucion es caracteristica de las pensiones de tipo contributivo, por lo que
es inherente que la cantidad de la pension se ajuste de manera proporcional a los ingresos

del periodo de actividad laboral.

De esta definicion legal se derivan tres elementos fundamentales: a) La finalizacion
(total o parcial) del empleo asalariado con la consiguiente pérdida o reduccion de la
remuneracion. Esta conexidon con el trabajo remunerado estd ausente en el caso de las
pensiones no contributivas. b) El cumplimiento de la edad requerida para la pension, que
actia como factor causal para la cesacion en la actividad laboral. La jubilacion marca el
fin de la vida laboral activa y el inicio de recibir una pension publica. ¢) Un periodo previo
de cotizacion, que indica una dedicacion prolongada al ejercicio de actividades

profesionales y una contribucion especifica al sistema.

2.2.1. Situacion de alta o asimilada

Tradicionalmente, en el sistema espaiiol de Seguridad Social, el acceso a las
prestaciones que hoy llamamos contributivas se halla supeditado al cumplimiento de

diversos requisitos generales.

Reiterando lo prevenido en normas anteriores, el vigente art. 124.1 LGSS exige que
para causar derecho a las correspondientes prestaciones, ademds de los requisitos

particulares para cada contingencia, las personas incluidas en el Régimen General

410 MORENO ROMERO, F., “Requisitos generales de acceso a la proteccion y sus vicisitudes: hacia un
necesario replanteamiento”, en AA.VV., VILA TIERNO, F. y GUTIERREZ BENGOECHEA M. (Dirs.), La
incidencia de los diferentes factores endogenos y exogenos sobre la sostenibilidad y suficiencia en el

sistema de pensiones, Comares, Granada, 2020, pags. 115-130.
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“retinan el requisito general de estar afiliadas y en alta en este Régimen o en situacion
asimilada al alta” expresamente o por remision a éste, idéntica exigencia se contiene en
todos y cada uno de los Regimenes Especiales que integran nuestro sistema de proteccion
social. En otras palabras, si la persona que tiene derecho a la prestacion no cumple con
estas condiciones cuando ocurre el evento protegido, la consecuencia es tan significativa

como que la prestacion en cuestion no se materializara.

No obstante, como es sabido, el requisito de alta quedo6 dispensado para la jubilacion,
por su excesiva onerosidad, por la Ley 26/1985. Esta ley permitio el derecho a la
prestacion incluso cuando el individuo no estaba dado de alta, eliminando asi un requisito
unico del modelo espafiol de Seguridad Social. Este requisito, heredado del mutualismo

laboral, entraba en conflicto con las disposiciones del Convenio 102 de la OIT*,

La eliminacioén parcial de este requisito representd una mejora técnica innegable,
aunque en la practica no tuvo un impacto significativo debido a la diversidad de
situaciones equiparadas al alta que ya existian, lo que reducia considerablemente esta
demanda. A pesar de esto, la permanencia del trabajador en una situacién de alta o
equiparada en el momento del evento sigue siendo relevante para el legislador. De hecho,

se puede afirmar que la norma general sigue siendo la exigencia del alta®!?,

En otras palabras, para eximir del requisito de alta, sera necesario demostrar tanto la
edad requerida como el tiempo de cotizaciéon (tanto el requisito general como el
especifico, sin la flexibilidad del enfoque del paréntesis, y este ultimo debe cumplirse
dentro de los ultimos 15 afios naturales). La diferencia en el acceso a la pension
dependiendo de si el solicitante estd o no en alta o en una situacion asimilada en el
momento del evento revela la relevancia continua de estar en una situacion equiparada al

alta para la pension de jubilacion*'?,

41 MALDONADO MOLINA, J. A., La proteccién de la vejez en Espafia. La pension de jubilacién, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2022, pag. 251.

412 BARRIOS BAUDOR, G. L., Las situaciones asimiladas al alta en el Sistema espafiol de Seguridad

Social, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 58.

413 MALDONADO MOLINA, J.A., “Acceso a la jubilacién como demandante de empleo. Requisitos para
considerarse en situacion asimilada al alta y aplicacion de la doctrina del paréntesis. Comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo 173/2018, de 20 de febrero”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF,
num. 428, 2018.
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En la practica, el requisito establecido por el articulo 124.1 de la TRLGSS se ve
mitigado por una variedad de “dispositivos relativizadores”, tanto de naturaleza legal
como jurisprudencial. Estos dispositivos tienen como objetivo principal evitar las
consecuencias perjudiciales e injustas que podrian surgir de una interpretacion estricta de
este requisito, facilitando asi el acceso de los interesados a las diferentes prestaciones

contributivas del sistema de Seguridad Social.

Consideramos que no hay razon para mantener el requisito del alta como un
mecanismo esencial de control, informacion y transferencia inicial de responsabilidades
en relacion con la proteccion social, aunque esta funcion resulta practicamente
imprescindible en el &mbito contributivo. Sin embargo, resulta altamente cuestionable su
persistencia como requisito actual para acceder a las prestaciones contributivas de la
Seguridad Social. Esto es especialmente relevante si tenemos en cuenta que, a diferencia
de la mayoria de los sistemas de proteccion social en otros paises, el nuestro es
practicamente el Gnico que, para poder acceder a las prestaciones contributivas de la
Seguridad Social, requiere, de manera general, que el trabajador afiliado al sistema esté
en situacion de alta en el preciso momento en que ocurre la contingencia o situacién

protegida.

Es relevante sefialar que la necesidad del alta esta actualmente socavada por sus
propias excepciones, planteando dudas sobre la I6gica de mantener y, mas adn, fortalecer,
como se hace de forma constante desde la jurisprudencia, este intrincado conjunto de

mecanismos destinados a atenuar la importancia del alta.

De los requisitos generales (estar en situacion de alta o en situacion asimilada de alta)
la problematica en la doctrina judicial se ha centrado l6gicamente, en la determinacion de
si una determinada situacidn situacion puede o no considerarse como asimilada. Estas
situaciones son fijadas en la ley o en las normas reglamentarias y permiten suavizar la
exigencia de la situacion de alta, esto es, de estar realizando una determinada actividad
integrada en un régimen del sistema en el momento del hecho causante. Las normas
basicas estan contenidas en los arts. 166 del TRLGSS y art. 36 del RD 84/1996, de 26 de
enero donde se proporciona una relacion de las mismas con una clausula de apertura a
otros posibles anadidos. Junto a ello, también la jurisprudencia ha aplicado la técnica de
asimilacion al alta a situaciones no incluidas en el listado legal o reglamentario mediante
una interpretacion flexibilizadora y humanitaria de la normativa aplicable a cada

supuesto.
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Con origen en la reforma de las pensiones operada por la Ley 26/1985, de 31 de julio,
el actual art. 205.3 del TRLSS establece para la jubilacion que: “no obstante, lo dispuesto
en el parrafo primero del apartado 1, la pension de jubilacion podra causarse, aunque los
interesados no se encuentren en el momento del hecho causante en alta o en situacion
asimilada de alta, siempre que retinan los requisitos de edad y cotizacion contemplados
en el citado apartado 1”. Muy probablemente, la construcciéon de las situaciones
asimiladas a la de alta pertenece al pasado de nuestro sistema y quizds deberian ser

suprimidas o sustituidas por otra férmula de acceso menos limitativa**4.

2.2.2. El cumplimiento de periodos previos de cotizaciéon

La financiacion de la Seguridad Social siempre ha venido definida por los parametros
de la politica econdomica y social ejercida por los diferentes Gobiernos. Tradicionalmente,
las dos formas principiales de recaudar fondos para las arcas de la seguridad Social han

sido las cotizaciones y los impuestos.

Es importante destacar que el Pacto de Toledo, desde 1995, se basa en el
fortalecimiento de los principios de equidad y contributividad del sistema, sin perder de
vista la solidaridad. El objetivo es asegurar que las prestaciones estén en proporcioén con
el esfuerzo de cotizacion realizado y evitar situaciones de desigualdad en su
reconocimiento. Esto implica que las técnicas de calculo de las pensiones contributivas
deben garantizar que aquellos que cotizan de manera similar reciban prestaciones
equivalentes. Ademads, se mantiene un limite maximo para las prestaciones en el sistema
publico de Seguridad Social*®®. En este marco, entr6 en vigor el 1 de enero de 2022 una

nueva fase de la reforma de las pensiones, que ya habia sido aprobada en 2011 y 2013.

A lo largo de la historia de la Seguridad Social en Espafia, se ha observado un
progresivo fortalecimiento del caracter contributivo de las pensiones de jubilacion, junto
con requisitos mas estrictos para acceder a ellas. El Pacto de Toledo original, delineado

en el “Informe para el analisis de los problemas estructurales del Sistema de la Seguridad

414 MORENO ROMERO, F., “Requisitos generales de acceso a la proteccion... op.cit.

415 PANIZO ROBLES, J. A., “Dos décadas de reformas de la Seguridad Social: el Pacto de Toledo de 1995
al acuerdo social y econémico de 20117, Revista De Trabajo Y Seguridad Social. CEF, nim. 336, 2011,
pags. 5-122.
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Social y de las principales reformas que deberan acometerse” en 1995, proponia reforzar
los principios de equidad y contributividad. Esto implicaba, gradualmente desde 1996,
establecer una mayor proporcionalidad entre las prestaciones y el esfuerzo contributivo
realizado, evitando asi desigualdades en su reconocimiento. Es esencial que las técnicas
de calculo de las pensiones contributivas permitan, en el futuro y de manera progresiva,
que aquellos que hayan realizado esfuerzos de cotizacion similares alcancen cotizaciones

equivalentes*s.

Sin embargo, la Ley 40/2007 de medidas en materia de Seguridad Social introdujo
modificaciones significativas en el principio de contributividad en las pensiones de
jubilacion. Estas modificaciones se centraron en alterar el sistema de calculo del periodo
minimo de cotizacion requerido (15 afnos o 5.475 dias segun el articulo 161.1.b) de la
LGSS) para tener derecho a una pension de jubilacion contributiva. A pesar de la
contributividad mencionada, existen medidas solidarias para contrarrestar la estricta
proporcionalidad entre salarios, cotizaciones y la pension. Un ejemplo es el
“complemento a minimos”, que garantiza una cantidad minima en las pensiones de
jubilacion.

Las cuantias minimas de las pensiones contributivas se establecen como una
manifestacion concreta del nivel minimo de suficiencia que estas pensiones deben
cumplir. En principio, no seria aceptable que los pensionistas que reciben pensiones
contributivas obtengan montos inferiores a estas cantidades minimas. Estas pensiones
minimas representan los ingresos minimos que se deben garantizar, mientras que los
complementos por minimos son el mecanismo a través del cual se elevan las pensiones
que estan por debajo de ese umbral.Sin embargo, estos complementos no se otorgan
automaticamente cada vez que la pensién contributiva cae por debajo del minimo
establecido. La concesion de estos complementos esta sujeta al cumplimiento de ciertas

condiciones especificas.

En cualquier caso, el proposito asignado por la legislacion y que justifica la existencia
de estos complementos es asegurar que las personas que cumplen los requisitos para

recibir pensiones contributivas reciban montos minimos que garanticen su suficiencia. En

416 TORTUERO PLAZA, J.L, DEL AGUILA CAZORLA, O., MARTIN JIMENEZ, E. y MORENO ROMERO, F “La
reforma de la jubilacion: politicas de pensiones y politicas de empleo”, FIPROS (Fomento de la

Investigacion de la Proteccion Social), 2010, pag.98.
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el caso de las mujeres, las bajas cuantias de las pensiones contributivas son una
preocupacion significativa. Esto se debe a factores como la menor cantidad de afios de
cotizacion en las carreras laborales de las mujeres, asi como su participacion
predominante en contratos temporales y a tiempo parcial, ademés de la brecha salarial.
Estos factores hacen que las mujeres sean las principales afectadas, ya que a menudo
cumplen con los requisitos de cotizacion para acceder a pensiones contributivas, pero sus

pensiones no alcanzan el monto minimo establecido por ley*!’.

En el contexto de la jubilacion, se requiere un periodo de cotizacion de 15 afios,
equivalentes a 5.475 dias laborables. La logica subyacente en la jubilacion, como reflejo
de la vida laboral del individuo, sugiere que el tiempo de cotizacidén pueda acumularse a
lo largo de toda la carrera profesional. Sin embargo, de manera sorprendente, la normativa
vigente, arraigada en tradiciones historicas, divide el tiempo de cotizacion en dos
periodos. El primero, un periodo genérico de cotizacion (13 afios), que puede ser
acumulado a lo largo de toda la trayectoria laboral. El segundo, un periodo especifico (2
afios), que en la practica no cumple una funcion clara y debe acreditarse dentro de los 15

afios previos al momento de la jubilacion.

La problematica relacionada con el periodo de cotizacion se presenta de manera
diferente si nos referimos a cumplir los 5.475 dias o a su distribucidon temporal. En cuanto
a la acreditacion del periodo de cotizacion, los debates se han centrado en determinar
coémo cumplir con el tiempo requerido. No obstante, en los tltimos afios, el legislador ha
reconocido ciertos periodos como cotizados, para el acceso a la proteccion, incluso si sus
criterios de finalizacion juridica y social difieren de las exigencias contributivas del

sistema*'8,

La doctrina del paréntesis, originada en decisiones judiciales y posteriormente
incorporada al TRLGSS desde la Ley 24/1997, se refiere a considerar como un periodo
de pausa en la trayectoria laboral aquel en el cual no es posible cotizar*®. Esta

consideracion se aplica para extender el limite temporal requerido para acumular el

417 MORENO-MANZANARO GARCIA, N., “La proteccion social de las mujeres en la vejez”, Lan

Harremanank, Revista de Relaciones Laborales, num. 10, 2012, pags. 12-138.
418 Vid. MORENO ROMERO, F., “Requisitos generales de acceso a la proteccion. .. op.cit.

419 HERNANDEZ RODRIGUEZ, J., “La humanizacién del sistema de la Seguridad Social, la doctrina del

paréntesis”, Diario La Ley, nim. 10073, 2022.
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tiempo necesario, compensando asi la eliminaciéon del periodo que ha sido excluido. En
esta interpretacion, el aspecto crucial es la falta involuntaria de cotizaciones, que se aplica
en situaciones de desempleo involuntario, incluyendo también casos de subsidio
asistencial por desempleo para personas mayores de 52 afos. No se aplica en periodos de
inactividad sin inscripcion como solicitante de empleo a menos que se justifique
adecuadamente dicha situacion. Por lo tanto, para extender el periodo de cotizacion mas
alla de los ultimos 15 afos, es necesario encontrarse en una situacion asimilada al alta,

siendo el desempleo involuntario una de las condiciones que lo cumplen.

Han de contabilizarse las cotizaciones efectuadas durante la percepcion de la
prestacion de desempleo, asi como las ingresadas por el Servicio Publico de Empleo
Estatal por la contingencia de jubilacion durante la percepcion del subsidio de desempleo
para mayores de 52 anos*’. Cuando existan periodos de actividad de los trabajadores por
los que no se hayan efectuado cotizaciones por contingencias comunes, por superar
determinada edad se establece una regla especifica para determinar la base reguladora de
las prestaciones excluidas de cotizacion. Se pueden computar, como periodos de
cotizacion efectiva, los periodos de cotizacion ficticios por excedencia por cuidado de
hijos 0 menores acogidos o por cuidado de otros familiares que se incluyan en el periodo

de referencia.

Para la integracion de las lagunas que aparezcan durante los periodos tomados para el

calculo de la base reguladora hay que aplicar las siguientes reglas:
1. Las primeras 48 lagunas se integran con el 100% de la base minima de cotizacion.
2. El resto de lagunas se rellenan con el 50% de la base minima de cotizacion.

La integracion de lagunas expuesta ha desplazado a la teoria del paréntesis que no se
aplica en el célculo de la pension de jubilacion, sino para la acreditacion del periodo de

carencia especifico exigido para su reconocimiento.

El mecanismo de integracion de lagunas en las carreras de cotizacion representa una

ficcion juridica mediante la cual, al calcular una prestacion, se mitiga el impacto negativo

420 MALDONADO MOLINA, J.A., “Acceso a la jubilacién como demandante de empleo. Requisiyos para
considerarse en situacion asimilada al alta y aplicacion de la doctrina del paréntesis. Comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo 173/2018, de 20 de febrero”, Revista De Trabajo Y Seguridad Social. CEF,
num. 428, pags. 175-180.
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de los periodos en los que no hubo obligacion de cotizart. En lugar de considerarse como
periodos sin cotizacion, se incorporan a la base minima de cotizacion vigente durante los
primeros 48 meses (cuatro afios) y al 50% de esa base minima a partir del mes nimero 49
(segun el articulo 197.4 de la TRLGSS para la pension de incapacidad permanente
derivada de contingencias comunes y el articulo 209.1.b) de la TRLGSS para la pensién

de jubilacion)*?2.

El mecanismo de integracion de lagunas ha experimentado dos modificaciones
significativas a través del Real Decreto-Ley 2/2023, con el objetivo de reducir la brecha
de género en las pensiones en Espafia*?®. Segun la redaccion actual del art. 248.2 LGSS*?4,
para calcular las pensiones de jubilacién y de incapacidad permanente derivada de
enfermedad comun, los periodos en los que no hubo obligacion de cotizar se integraran
con la base minima de cotizacion correspondiente al nimero de horas contratadas en el

ultimo empleo.

Sin embargo, el Real Decreto-Ley 2/2023 ha modificado esta normativa. A partir del
1 de enero de 2026, ya no se prorrateara el importe de la base de cotizacion minima con
el coeficiente de parcialidad. Se aplicard el mismo tratamiento a todas las personas
trabajadoras, independientemente de si su Gltimo empleo fue a tiempo parcial o completo.

Durante los primeros 48 meses, las lagunas se integraran con el 100% de la base minima

421 Vid. MOLINA NAVARRETE, C. y VILLAR CANADAS, 1., “Paz social y nuevo paradigma de reformas del
sistema publico de pensiones: de la sostenibilidad financiera a la social”, Estudios Latinoamercianos de

Relaciones Laborales y Proteccion Social, num. 15, 2023, pags. 13-30.

422 La explicacion proporcionada no debe ser extrapolada a las personas trabajadoras encuadradas en el
Régimen Especial de Trabajadores Autonomos (RETA), por cuanto a este colectivo tan solo se le permite
integrar un periodo de 6 meses tras la extincion de la prestacion econdmica por cese de actividad. Esta
regulacion, que constituye una exigua mejora para los autébnomos por los exigentes requisitos necesarios y
el corto horizonte temporal en los que se les permite la integracion, ha sido introducida por el RDL 2/2023,

no teniendo estos hasta entonces reconocido derecho a integracion alguna.

423 Tal y como se indica en la recomendacion 17 del Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de
Toledo, con estas medidas se pretende que “las lagunas de cotizacion no causen un efecto desproporcionado

en el calculo de las pensiones y de favorecer el acceso pleno de las mujeres a pensiones propias.”

424 Art. 248.2 LGSS: “A efectos de calcular las pensiones de jubilacién y de incapacidad permanente
derivada de enfermedad comun, la integracion de los periodos durante los que no haya habido obligacion
de cotizar se llevara a cabo en los términos establecidos en los articulos 209.1 y 197.4, respectivamente”,

esto es, conforme a la regla general antes expuesta.
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y, a partir de ese punto, se calculara el 50% de este importe para los meses adicionales,

siguiendo la regla general mencionada anteriormente.

3. EL CESE DE LA VINCULACION LABORAL COMO ViA DE ACCESO

El retiro se define como sacar a alguien “fuera de circulacion”, aunque también se ve
como “‘el merecido descanso”. Ser un retirado se percibe a menudo como una época
dorada, pero también como un estado de marginacion. No obstante, ;no es acaso el retiro
una de las conquistas sociales mas importantes del siglo pasado? La inactividad social
debida a la vejez es el resultado de una decision social en la mayoria de los paises

industrializados*?°.

La proteccion se enfoca en la vejez bioldgica y el declive natural progresivo que la

3

acompafia. Segun el articulo 204 del TRLGSS, la jubilacién es la “contingencia”
protegida, y el legislador diferencia esta situacion del simple “retiro” que ocurre al cesar
la actividad profesional. Esta distincion se refleja en la referencia constitucional a los
ciudadanos de la “tercera edad” (articulo 50 CE), considerada como la ultima etapa de la
vida, con diversas necesidades econdmicas cubiertas por prestaciones contributivas y no
contributivas, sociales a través de servicios sociales y asistencia social, y médicas

mediante atencion sanitaria especifica. Por lo tanto, la proteccion de la “vejez” se

considera especial y tnica, y va mas alla del derecho a una pension de jubilacion digna*?®.

El retiro es esencialmente una institucion que surge de un acuerdo social entre los
empleadores y el movimiento obrero en busca de una mayor eficiencia econdémica, lo que
implica la eliminacion de los trabajadores “inadaptados”, asi como la reivindicacion de
un derecho al descanso, una demanda social destinada a reducir la explotacion que
conlleva el trabajo. La concepcion del retiro como una incapacidad para trabajar ha ido
cambiando debido a las transformaciones sociales y demograficas, como el aumento de
la esperanza de vida. La presuncion de invalidez se vuelve cada vez mas irreal, ya que
muchos trabajadores llegan a la edad de jubilacién en buen estado de salud. Surge

entonces la idea del descanso, que no implica necesariamente una condena a la

425 Vid. LOPEZ JIMENEZ, J.J., “La jubilacion: opcion o imposicion social”, REIS: Revista Espafiola de

Investigaciones Sociologicas, 1992, pags. 91-126.

428 ORTEGA LOZANO, P.G., “La modalidad de jubilacion anticipada... op. cit., pag. 796.
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inactividad, ya que permite la participacion en otras actividades, ya sea a tiempo completo

o parcial, con ingresos diferidos*?’.

En Espafia, el aumento de la edad de jubilacion fue considerado una victoria social en
el pasado, pero actualmente ha perdido relevancia frente a otras prioridades, como la
reduccion de salarios, las jornadas laborales y el aumento de las prestaciones, todas
destinadas a fomentar el envejecimiento activo. A pesar de los esfuerzos por desincentivar
la jubilacion anticipada y elevar la edad efectiva de retiro (superando la media europea),

existe escaso interés en continuar trabajando mas alla de la edad de jubilacion*?.

Esta tendencia revela un desafio fundamental en la dinamica laboral actual en Espaia.
A pesar de las politicas que buscan prolongar la vida laboral y promover el envejecimiento
activo, existe una resistencia significativa por parte de los trabajadores para extender sus
afios laborales. Este fendmeno plantea preguntas importantes sobre las percepciones
sociales y culturales en torno al trabajo después de la jubilacion y destaca la necesidad de
un enfoque integral que considere tanto las politicas laborales como las actitudes y

expectativas de los trabajadores tal y como se ha indicado en los capitulos predecesores.

Figura 8: Evolucién del namero de altas de jubilacion por modalidad

2014/ 2015/ 2016/ 2017/ 2019/ 2020/ 2021/ 2022/

Modalidad 2013 2014 2015 2016 2018 2021 2020 2021

Anticipada

Con coeficiente
reductor

Voluntaria -10,29 2150 20,12 2,15 3,41 1543 1439 -3,32
No voluntaria 2,17 -6,39 -352 -1041 -27,75 -27,74 -6,44 -17,66

-2,24 2,67 5,57 -491  -12,28 -2,47 7,99 -1,26

Sin coeficiente 565 496 1028 331 7200 -3675 2,03 -0902

reductor
Parcial 2065 651 1433 529 -4249 -1152 2569 831
Especial a los 128 2146 1226 1736 207 -334 1010 -74.17
64 anos
Total 307 347 780 -101 -1452 -784 1049 -7.63
anticipada

427 LOPEZ JIMENEZ, J.J., “La jubilacion: opcién o imposicion social. .. op.cit., pag. 104.

428 | 6PEZ INSUA, B., “Impulsando un nuevo modelo de “envejecimiento activo”: la compatibilidad entre
trabajo-pension versus jubilacion y otras prestaciones del sistema de Seguridad Social”, Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 10, nim. 4, 2022, pags.
28-59.
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No anticipada

Parcial 2698 ;g7 1951 1111 -1867 -164 1917 2981
Demorada 2983 -885 -029 -225 -110 -482 942 5,00
Ordinaria 667 -713 551 331 225 -425 10,80 0,20
Total no 924 -728 500 287 -217 -429 1069 063
anticipada

Total general 453 284 623 074 -753 572 1061 -2,58

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social
y Migraciones. Enlace web: https://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST23/EST44

3.1. La jubilacién ordinaria

La creciente longevidad de nuestras sociedades debe ser considerada un logro
extraordinario en la historia de la humanidad, resultado de los notables avances médicos
y el compromiso de la mayoria de los paises para garantizar altos estandares de bienestar
a su ciudadania. Ya es conocimiento popular que, a nivel mundial, la expectativa de vida
promedio ha logrado alcanzar los 73,16 afios*?. Cuestion, como digo, loable y todo un
hito en nuestra historia, puesto que jamas nunca antes habia acontecido que las personas
pudieran vivir tantos afios como en la actualidad. Sin embargo, este fendmeno
demografico contemporaneo al alza viene acompafiado de una caida, también sin
precedentes, en los indices de fecundidad y natalidad. En este sentido, y en consecuencia,
los datos disponibles hablan por si solos e ilustran un escenario a futuro en el que la
proporcion de la poblacion mundial de 65 afios 0 més aumentara del 10% en 2022 al 16%

en 205043,

Nos enfrentamos asi a un incipiente proceso de envejecimiento para el que los Estados

deben estar concienzudamente preparados. Una buena planificacion politica, inversiones

429 FONDO DE POBLACION DE LAS NACIONES UNIDAS: “El problema de una poblacién demasiado alta”,
2023. Disponible en el siguiente enlace web: https://www.unfpa.org/es/swp2023/too-many [consulta: 20-

11-2022].

430 Nota de prensa ONU-HABITAT [15 de noviembre de 2022] Disponible en el siguiente enlace web:

https://onuhabitat.org.mx/index.php/ya-somos-8-mil-millones-de-personas [consulta: 10-09-2022].
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en capital humano, en infraestructura y en innovaciones tecnologicas junto con sendas
reformas institucionales y propuestas legislativas acordes a la realidad pueden suponer
grandes ventajas para aquellos paises dispuestos a aprovechar adecuadamente todas las

oportunidades que se avecinan*®.

Quizas este debate ni siquiera habria surgido si la decision de adelantar la edad de
jubilacidon se hubiera respaldado publicamente basandose en razones demograficas. Esta
justificacion habria integrado la demografia como un factor clave para determinar la edad
de jubilacion, respaldando la légica de su revision en relacion con la esperanza de vida
en constante evolucion, como algunos expertos proponen actualmente para abordar el

desafio del “riesgo de longevidad”.

Es evidente que adelantar la edad de jubilacion de forma generalizada de 70 a 65 afios,
tal como hicieron los parlamentarios alemanes en plena Primera Guerra Mundial,
resultaba mas sencillo y eficaz desde el punto de vista de la comunicacién y la
legitimacion politicas. Lo cierto es que los 65 afios, fijados de modo convencional y, al
fin y al cabo, arbitrario —es decir, sin fundamento técnico alguno—, se convirtieron desde
entonces en la edad de jubilacion por excelencia en todos los sistemas de pensiones. Esa
y no otra fue la edad elegida por los legisladores espafioles de la Restauracion cuando, en
1919, establecieron el Retiro Obrero Obligatorio en Espafia, y la que permanecio en la
legislacion sobre pensiones del siglo XX, incluyendo la de creacion de la Seguridad

Social en 1963.

Un siglo después de aquella decision original, aun cuando los cambios demograficos,
sociales y econdmicos (incluyendo el aumento de la cualificacion de la mano de obra, la
transformacion sectorial de la economia y la utilizacion de nuevas tecnologias en el
trabajo) podrian haber favorecido un alargamiento de las carreras laborales, los 65 afos
gozan de fuerte arraigo social como frontera entre la fase de actividad y de inactividad
incluso en paises, como Espafia, en los que ha dejado de ser la referencia legal para el

cobro de una pension completa.

Hay que tener en cuenta que la cuestion de la edad de jubilacion estd adquiriendo

singular centralidad en la presente coyuntura de transformaciones estructurales y de crisis

41 BLoowm, D. y ZUCKER, M., “El envejecimiento, la auténtica bomba demografica”, Fondo Monetario
Internacional, 2023. Disponible en el siguiente enlace web:
https://www.imf.org/es/Publications/fandd/issues/Series/Analytical-Series/aging-is-the-real-population-
bomb-bloom-zucker [consulta: 05-10-2022].
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econdémica’*3?

. La cuestion de la edad de jubilacion ha ganado una importancia
significativa en el contexto actual de transformaciones estructurales y crisis econdmica.
Siguiendo el rumbo establecido por el Pacto de Toledo de 1995 y sus posteriores
desarrollos normativos, la edad para jubilarse fue el tema central del Acuerdo Social y
Economico del 2 de febrero de 2011 y de la Ley 27/2011, del 1 de agosto, que abord¢ la
actualizacion, adecuacion y modernizacion del Sistema de Seguridad Social.

A diferencia del sistema anterior, que establecia una edad ordinaria de jubilacion a los
sesenta y cinco afios, reflejo de una larga tradicion en nuestro sistema de pensiones, la
Ley 27/2011 opto por fijar dos edades (art. 205.1 TRLGSS):

- Sesenta y siete afnos, con una implementacion progresiva. Para alcanzar los sesenta
y siete afios, se anade un mes por cada afio desde 2013 hasta 2018 y dos meses por cada
afio desde 2019 hasta 2027.

- Sesenta y cinco afios, en caso de que la persona acredite la denominada “carrera
laboral completa”, que se establece en treinta y ocho afios y medio. Esta opcion también
se aplicara de forma progresiva. Para los treinta y ocho afios requeridos para la jubilacion
ordinaria a los sesenta y cinco, se agregaran tres meses por cada ano desde 2013 hasta
2026.

Esta revision del marco legal implica que la edad de jubilacion normal sera, como regla
general, a los sesenta y siete afios, desplazando gradualmente la norma ordinaria previa
de sesenta y cinco anos.

Respecto a la jubilacion ordinaria, se han producido importantes modificaciones a
partir del cambio normativo, siendo fundamental la exigencia de 67 afios de edad
cumplidos, o 65 cuando se acrediten 38 afios y 6 meses de cotizacion. En todo caso el
paso de 65 a 67 afos de edad, asi como la cotizacion de 35 anos a 38 aflos y 6 meses se

aplacaran progresivamente en el periodo comprendido entre los afios 2013 y 2027.

3.2. Las jubilaciones anticipadas

Aunque pudiera parecer un proceso novedoso el acceso a la jubilacion anticipada, esta
tiene profundas raices historicas, marcadas —como ya nos podemos imaginar— por una
serie de modificaciones legislativas que han evolucionado para adaptarse a las cambiantes

necesidades sociales y laborales. Aunque hoy en dia se debate la prolongacion de la vida

432 ORTEGA LOZANO, P.G., “La modalidad de jubilacion anticipada... op. cit., pig. 798.
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laboral, la posibilidad de la jubilacion anticipada ha sido parte integral del sistema espafiol

de Seguridad Social.

A pesar de que la edad “ordinaria” comiinmente establecida por ley para tener derecho
a la pension publica de jubilacion es de sesenta y cinco afios, en la practica esta edad se
ve reducida debido a la existencia de otras “edades especiales” o “extraordinarias” que
permiten anticipar la jubilacion. La frecuente utilizacion de estas medidas para adelantar
la edad de jubilacion ha llevado a que la edad media de retiro en Espafia se sitiie en sesenta
y dos afios*3.

En lineas generales, la nueva ley mantiene el esquema tradicional respecto a las
diferentes opciones de jubilacion anticipada: voluntaria (que depende de la decision
personal del trabajador) e involuntaria (para situaciones como despidos colectivos,
objetivos o causas de fuerza mayor). No obstante, introduce modificaciones en la
regulacion de la jubilacion anticipada voluntaria, involuntaria y para ciertos sectores de
actividad, estableciendo nuevos requisitos, periodos de cotizacidon, coeficientes de
reduccion y causas de extincion. Estos cambios serdn detallados de manera mas especifica

mas adelante*3*,

En este periodo de transformaciones, adelantar la jubilacién tendra un impacto
negativo en la pension, ya que se verd reducida debido a la aplicacion de coeficientes
reductores. Sin embargo, el impacto no serd uniforme para todos los que se jubilen
anticipadamente, ya que varia segiin la modalidad de jubilacion anticipada a la que cada
individuo se acoja. El Tribunal Supremo destaca que la jubilacion anticipada constituye
una excepcion a la regla general del cumplimiento de la edad ordinaria para obtener la
correspondiente prestacion. Esta excepcion se permite por razones especificas
establecidas por la ley, anticipando una pension cuyo derecho, en condiciones normales,
estaba previsto recibir mas tarde. Dado su carédcter excepcional, esta posibilidad esta

sujeta al estricto cumplimiento de las disposiciones legales que habilitan cada caso de

433 FERNANDEZ RAMIREZ, M., “La revision de las jubilaciones anticipadas”, en AA.VV, La encrucijada
de las pensiones del sistema espariiol de seguridad social: El nuevo pacto de Toledo y su desarrollo
legislativo: VI Congreso Internacional y XIX Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de Salud y

Seguridad Social , Laborum, Murcia, 2022, pag. 567.

434 MALDONADO MOLINA, J.A., “Las jubilaciones anticipadas y por edad reducida en la ley 21/2021, de
28 de diciembre”, Estudios Financieros. Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos
prdcticos: recursos humanos, num. 467, 2022, pags. 149-188.

245


https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=898675
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=898675

anticipacion de la jubilacion. Por lo tanto, no se deben realizar interpretaciones amplias

de los supuestos previstos en la ley ni flexibilizar los requisitos legales de cada caso.

En este sentido, la jubilacion anticipada deberia reservarse para aquellos trabajadores
con extensas carreras de cotizacion, lo que facilita la transicion entre el salario y la
pension. Actualmente, esta modalidad de jubilacion se presenta en dos situaciones

principales, diferenciadas principalmente por el estado laboral del trabajador afectado.

Asi, por ejemplo, queda constatado en la Disposicion Adicional 37 de la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad
Social. En la que se disponian dos medidas fundamentales a tenor de las pensiones: retraso
de la edad de jubilacion a los 67 afios y la introduccién del factor de sostenibilidad y el
indice de revalorizacién anual. Las mencionadas medidas se erigian con la finalidad de
garantia de la sostenibilidad del sistema, adaptando el importe de las pensiones a la

esperanza de vida y a la coyuntura econdmica.

Sin embargo, si bien la mencionada norma evidencié un esfuerzo legislativo
desalentador de las jubilaciones anticipadas*®®, es en el Real Decreto-ley 5/2013, de 15
de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores
de mayor edad y promover el envejecimiento activo, donde con mayor claridad se puede
apreciar esa incipiente determinacion por dinamitar las posibilidades de una salida
voluntaria prematura del mercado de trabajo. A lo largo del texto se configura una
concepcion de la jubilacion anticipada como una excepcion para aquellos trabajadores
con largas carreras de cotizacion, ya que son las Unicas que permiten justificar una

retribucion social a su prolongado esfuerzo®3.

Estas medidas buscan impactar en el acceso a la pension de jubilacidn mediante
enfoques voluntarios y equitativos, promoviendo una alineacidon progresiva entre la edad
efectiva y la edad ordinaria de jubilacion. Esto se hace para fortalecer la sostenibilidad

del sistema a medio y largo plazo. Estas acciones estan alineadas con la recomendacion

435 TRIGUERO MARTINEZ, L.A., “La edad avanzada en relacion al empleo, la jubilacién y la seguridad
social: envejecimiento activo, politica de reinsercion y derecho antidiscriminatorio”, Revista Aranzadi

Doctrinal, nim. 4, 2015, pags. 203-219.

438 GODINO REYES, M., “Del Empleo a la Jubilacion en tiempos de crisis: prejubilaciones y jubilaciones
anticipadas”, Anuario laboral 2015: doctrina cientifica, casos practicos y doctrina administrativa, 2015,

pags. 579-605.
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12 del Pacto de Toledo, que, dentro de un modelo de jubilacion flexible, enfatiza el
refuerzo de los mecanismos de incentivo y desincentivo disefiados para los casos de
jubilacién anticipada o demorada en comparacion con la edad ordinaria de jubilacion
(Preambulo, Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las
pensiones y otras medidas para fortalecer la sostenibilidad financiera y social del sistema

publico de pensiones).

Finalmente, como veremos a continuacion, el tipo genérico de jubilacion anticipada
aglutina jubilaciones ordinarias a edades tempranas, como consecuencia de la actividad
realizada o de la situacion de discapacidad; y jubilaciones anticipadas en sentido estricto,
esto es, aquellas en que se adelanta la edad de jubilacion por razones involuntarias o

voluntarias, pero siempre con coeficientes reductores.

3.2.1. Jubilacion anticipada por causa no imputable a la propia voluntad del

trabajador

La normativa reguladora de la jubilacion anticipada derivada del cese en el trabajo por
causa no imputable a la libre voluntad del trabajador ha experimentado varias
modificaciones en los Gltimos afios*’. Estos cambios han reducido las circunstancias en
las que se puede acceder a este tipo de jubilacion que, como veremos, han culminado en
la lista cerrada actual especificada en el articulo 207.1.d) del TRLGSS. Para entender este
panorama, es esencial hacer referencia a las reformas legislativas sucesivas que han

influido en esta regulacion.

El articulo 161 bis.2 de TRLGSS94 ha experimentado diversas modificaciones para
adaptarse a las necesidades cambiantes del mercado laboral y garantizar la sostenibilidad
del sistema de pensiones.

Inicialmente, segun la Ley 40/2007, se permitia la jubilacion anticipada en varias
circunstancias, como el despido colectivo por causas economicas, la muerte del
empleador, el despido individual, el despido objetivo por diversas razones, la resolucion
voluntaria del trabajador, la expiracion del contrato o la finalizacion durante el periodo

437 CRUZ VILLALON, J., “La reforma de seguridad social de 2021 en el contexto de la renovacién del
Pacto de Toledo”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, naim. 163, 2022, pags.

11-27.
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de prueba. Estos criterios se establecieron para permitir que los trabajadores accedieran a

la jubilacidn antes de la edad legal en situaciones especificas.

Sin embargo, la Ley 27/2011 introdujo cambios significativos. Limito el acceso a la
jubilacion anticipada a situaciones de crisis empresarial o cierre, reduciendo asi las
circunstancias en las que un trabajador podia jubilarse antes de la edad estandar. Ademas,
se mantuvo el caso especial de las mujeres trabajadoras que son victimas de violencia de
género, reconociendo las circunstancias extraordinarias en las que estas personas pueden

acceder a la jubilacion anticipada.

Posteriormente, el Real Decreto-ley 5/2013 introdujo una nueva restriccion. Para
acceder a la jubilacién anticipada, se requiere que el cese del trabajador se haya producido
como consecuencia de una “situacion de reestructuracion empresarial”. Esto implica que
los despidos deben estar vinculados a una reorganizacion profunda de la empresa que

impida objetivamente la continuidad de la relacion laboral.

Ademas, se implementaron medidas para evitar abusos y fraudes en el sistema. Se
establecio la obligacion de que el trabajador demuestre haber recibido la indemnizacién
correspondiente derivada de la extincion del contrato de trabajo o haber presentado una
demanda judicial para reclamar dicha indemnizacion. Estas medidas se introdujeron para
prevenir situaciones en las que los trabajadores intenten acceder a la jubilacion anticipada

de manera fraudulenta, simulando despidos o reestructuraciones empresariales*®.

En resumen, las regulaciones en torno a la jubilacion anticipada en Espafna han
evolucionado para garantizar que este beneficio se otorgue de manera justa y equitativa,
al tiempo que se protege la integridad del sistema de pensiones y se evitan posibles
abusos. Estos cambios reflejan la necesidad de adaptar las politicas de jubilacion a un
entorno laboral en constante cambio y de asegurar la viabilidad a largo plazo de los
sistemas de seguridad social. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 207.1 del
TRLGSS, uno de los requisitos para acceder a la jubilacién anticipada es el cese en el
trabajo debido a una reestructuracion empresarial que impide la continuidad de la relacion
laboral. Esta condicion, no exenta de controversia, ha llevado al legislador a establecer
un listado cerrado y restrictivo de las causas de terminacion laboral. Estas causas incluyen

despidos colectivos por razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion,

438 FERNANDEZ DocAmPO, M.B., “Jubilacién anticipada involuntaria y voluntaria”, Temas laborales:

Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 163, 2022, pags. 95-126.
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despidos por ineptitud del trabajador, despidos objetivos por razones econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion, terminacion del contrato por decision judicial,
fallecimiento, jubilacion o incapacidad del empresario individual, o la disolucion de la

personalidad juridica del empleador.

El articulo analizado cuestiona si la lista de causas de extincion del contrato de trabajo
que permite la jubilacion anticipada, segun el articulo 207.1.d) de la LGSS, es una lista
cerrada (numerus clausus) o abierta (numerus apertus)*. Tras la reforma de la Ley
27/2011, ciertas causas como el despido objetivo por ineptitud sobrevenida ya no estan
incluidas en las opciones para la jubilacion anticipada. Sin embargo, la jurisprudencia ha
permitido la jubilacion anticipada en situaciones no tasadas por la norma, como el caso
de los socios trabajadores de cooperativas o trabajadores cuyos contratos se extinguen
debido a la insuficiencia de fondos en organizaciones sin animo de lucro. En estos casos,
los tribunales consideran la situacion econdémica como motivo para el cese del trabajador,
lo que prevalece sobre el procedimiento formal empleado para la terminacion del
contrato. Ademas, ciertos sectores judiciales han interpretado el articulo 207.1.d) de la
LGSS de manera mas amplia, permitiendo la jubilacion anticipada para trabajadores en
situacion de desempleo debido a la resolucion voluntaria de su contrato de trabajo bajo
ciertos supuestos del ET. Este enfoque no se basa en la analogia, sino en una
interpretacion extensiva y dilatada del articulo, lo que plantea preguntas sobre si la

interpretacion literal es la Gnica posible para el articulo 207.1.d) de la TRLGSS.

Los Tribunales Superiores de Justicia han establecido una doctrina que se ha repetido
en varias ocasiones en relacion con este tema. Esta doctrina sostiene que el conjunto de
razones para la terminacion involuntaria que permiten el acceso a esta situacion protegida
no es simplemente ejemplificativo, sino que representa una lista cerrada que es mas
restrictiva que la que se contemplaba en el mismo articulo legal antes de la reforma
introducida por la Ley 27/2011, de 1 de agosto. Esto se desprende tanto del texto literal
de la norma, que, después de afirmar de manera general que la jubilacidon por cese en el
trabajo debido a una situacion de reestructuracion empresarial que impide la continuidad

de la relacion laboral, enumera especificamente las cinco causas concretas de terminacion

43% ARETAMARTINEZ, M., “Las causas de extincion del contrato de trabajo que dan acceso a la jubilacién
anticipada derivada decese no imputable al trabajaodr [articulo 207.1.d) LGSS]: ¢lista “numerus clausus”

o0 “numerus apertus ”?, Revista de Jurisprudencia Laboral (RJL), nim. 10, 2020.
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del contrato de trabajo que forman parte del concepto genérico de cese involuntario
definido anteriormente*?. También se deduce de los motivos expuestos en la propia
normativa, donde se indica claramente que, respecto a la jubilacién anticipada
involuntaria, se deben cumplir estrictamente estas causas especificas mencionadas en la
ley para poder acceder a este tipo de jubilacion anticipada. “vinculada a una terminacion
de la relacion laboral no imputable al trabajador serd necesario... que la terminacion
laboral se haya producido por motivos econémicos de acuerdo con los arts. 51 y 52 ¢) ET
o por muerte, jubilacion o incapacidad del empresario individual, como resultado de un

proceso concursal o por violencia de género”.

3.2.2. Jubilacion anticipada “voluntaria”

El legislador ha implementado medidas significativas para penalizar la jubilacion
anticipada voluntaria durante los dos primeros meses que dan acceso a la misma*l. A
partir de 2022, se han modificado los coeficientes reductores aplicados por adelantar la
edad de retiro, los cuales afectan la cuantia de la pension y afectan tanto a los tramos de
mayor como de menor anticipo (los meses 24 y 23 anteriores a la edad ordinaria que
corresponda en cada caso). Las jubilaciones anticipadas por causas no imputables al
trabajador también han experimentado cambios. En particular, se han afiadido més causas

extintivas por razones objetivas y se han introducido nuevos coeficientes reductores.

En el caso de tener una base reguladora superior a la pensidon maxima de jubilacion, la
situacion se vuelve ain mas restrictiva. A partir de 2024, las personas que se jubilen
anticipadamente de manera voluntaria veran reducida su pension de manera efectiva, ya
que el porcentaje de reduccion por anticipacion de edad se aplicara directamente sobre la
pension maxima en lugar de sobre la base reguladora. Esto implica la desaparicion del

colchdn que existia anteriormente, donde la diferencia positiva entre la base reguladora y

440 L oPEZ CUMBRE, L., “Jubilaciones anticipadas en extincién”, Dcoumentacién laboral, nim. 99, 2013,

pags. 81-104.

441 MALDONADO MOLINA, J.A., “El envejecimiento activo como paradigma y sus efecos en la decision

de jubilares. El caso espaiol.”, REVISTA QUAESTIO IURIS, vol. 1, num. 3, 2022, pag. 1718
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la pensién maxima absorbia gran parte del porcentaje de reduccioén por anticipacion de

edad.*#?

La Ley 21/2021 introduce modificaciones significativas en los requisitos y
condiciones para acceder a la jubilacion anticipada en los casos en los que el acceso a la
pension no estad precedido por la extincion de la relacion laboral, es decir, en la modalidad
de jubilacion anticipada “voluntaria”. Se mantienen los requisitos de cumplir una edad
determinada (como maximo, dos afios menos que la edad que corresponderia en cada
caso), tener un extenso periodo de cotizacion (35 afios, incluyendo el periodo de
prestacion del servicio militar obligatorio, la prestacion social sustitutoria y el servicio
social femenino obligatorio, con un limite méximo de un afo) y asegurarse de que la
pension a reconocer supere un importe minimo (superior a la pension minima

correspondiente al interesado por su situacion familiar al cumplir 65 afos).

La novedad principal radica en la forma de determinar el importe de la pension, tanto
en la aplicacion de los coeficientes reductores como en la forma en que se aplican estos
coeficientes. En esta modalidad de jubilacion anticipada, el importe de la pension se
reduce por cada mes o fraccion de mes que falte al trabajador para cumplir la edad legal
de jubilacion en cada caso. Estos coeficientes, cuya cuantia se basa en el periodo de
cotizacion acreditado en el momento del hecho causante de la pension, son aplicados
mensualmente en lugar de por trimestres, lo que representa un cambio significativo en el

calculo de la pension anticipada®®.

Con la modalidad de jubilacion anticipada “voluntaria”, si el trabajador ha estado
percibiendo el subsidio por desempleo durante al menos tres meses al momento de
acogerse a esta modalidad, no se aplican los coeficientes reductores del cuadro anterior,
sino los correspondientes a la modalidad de jubilacion anticipada “involuntaria”. Sin
embargo, la forma en que se aplican estos coeficientes ha experimentado un cambio
significativo con la entrada en vigor de la Ley 21/2021. Anteriormente, los coeficientes
se aplicaban al importe de la pension (resultado de aplicar a la correspondiente base
reguladora el porcentaje en funcion del periodo de cotizacion acreditado), sin considerar

el limite maximo de la pension publica. No obstante, el resultado final no podia superar

442 FERNANDEZ RAMIREZ, M., “La revision de las jubilaciones anticipadas... op. cit.

43 GARCIADiAZ, M.A., “La reforma de sistema publico de pensiones 2022 y 2023. Contenido y posibles

efectos”, Estudios sobre la Economia Espariola, 2023, pag. 8
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la reduccion del importe del limite maximo de la pension en un 0,50% por cada trimestre
o fraccion de trimestre de anticipacion. Frente a la situacion anterior, la nueva regulacion

establece las siguientes reglas:

La Ley 21/2021 introduce cambios significativos en el calculo de las pensiones de

jubilacion anticipada voluntaria en Espana:

a) En general, los coeficientes reductores por edad se aplican sobre el importe de la
pension resultante de aplicar a la base reguladora el porcentaje correspondiente por meses

de cotizacion.

b) Si la base reguladora de la pension es superior al limite de la cuantia inicial de las
pensiones, los coeficientes reductores por edad se aplican sobre este limite, lo que puede
provocar una reduccion mayor en la pension final. Esto se debe a que la Ley 21/2021
establece que los coeficientes se apliquen sobre la base reguladora, no sobre la pension,

lo que puede resultar en una reduccion mas significativa en la cuantia final de la pension.

Este nuevo céalculo se implementara gradualmente a partir del 1 de enero de 2024 y se
aplicarad completamente en un periodo de diez afios. Hasta entonces, se seguiran aplicando
las reglas anteriores para aquellos que cumplan ciertas condiciones, como la extincion de
la relacion laboral antes del 1 de enero de 2022 o como resultado de decisiones tomadas
en expedientes de regulacion de empleo, convenios colectivos o procedimientos

concursales aprobados previamente al 1 de enero de 202244,

3.2.3. Jubilacién anticipada en razon de la actividad

Es esencial diferenciar entre los regimenes de jubilacion anticipada debido a trabajos
penosos que afectan la salud y, por ende, la expectativa de vida (como en el caso de los
mineros) y los regimenes de jubilacion anticipada para trabajos que se vuelven mas
dificiles de realizar debido a la edad (como artistas o pilotos). Estos ultimos trabajos no

se consideran especialmente penosos. La razéon fundamental detras de los regimenes

444 MALDONADO MOLINA, J.A., “Las jubilaciones anticipadas y por edad reducida en la Ley 21/2021,
de 28 de diciembre”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 30, 2022, pags. 149-188.
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diferenciados es, en estos casos, la dificultad de desempefiar ciertas profesiones a una

edad avanzada*s.

Diferentes Estados y sus sistemas legislativos de Seguridad Social han abordado este
problema de manera variada. Existen dos enfoques principales. Por un lado, algunos
Estados han implementado politicas para prevenir los riesgos laborales y mejorar las
condiciones de trabajo y salud laboral con el objetivo de minimizar los riesgos asociados
a estos trabajos. También han implementado politicas para fomentar la reconversion
profesional a través de la movilidad funcional. Por otro lado, hay Estados que, a pesar de
politicas efectivas de prevencion, han priorizado la proteccion social de los trabajadores
en estos trabajos mediante programas de jubilacion anticipada o acceso a la pension de

vejez a edades tempranas 44°.

Este ultimo enfoque se basa en la premisa de que, a cierta edad, los trabajadores no
tienen la capacidad completa para llevar a cabo trabajos especiales debido a su dureza o
penosidad. Se argumenta que, a lo largo de su vida laboral, estos trabajadores
experimentan un impacto negativo en su esperanza de vida, lo que resulta en una muerte
prematura. Ambos enfoques abordan el problema con perspectivas diferentes, aunque las
soluciones propuestas no son necesariamente incompatibles. En ultima instancia, existen
diversas formas de abordar el problema: algunos paises optan por técnicas de proteccion
social reforzada, mientras que otros enfocan tanto en la prevencion de riesgos como en la
reconversion profesional y ocupacional de los trabajadores involucrados en estas
actividades. La justificacidon mas comunmente utilizada es que los trabajadores en estos
empleos tienen una expectativa de vida mas corta debido al impacto en su salud por haber
prestado servicios en actividades penosas, peligrosas, toxicas o insalubres. Sin embargo,
también han surgido dudas sobre la justificacion genérica de establecer sistemas de
jubilacién diferenciados para trabajadores que hayan trabajado en empleos de este tipo, y
en ocasiones, se han considerado razones politicas como las responsables de estos

regimenes especiales.

445 FERNANDEZ PRIETO, M., “Jubilacion anticipada por razon de actividad y en caso de discapacidad”,

Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nam. 163, 2022, pags. 129-162.

448 MONTERO PARAMO, P., Jubilacion anticipada por trabajos de naturaleza penosa, toxica, peligrosa o

insalubre: un estudio comparado, OIT, 2014, pags. 1-83.
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La legislacion de Seguridad Social permite reducir la edad de jubilacion sin afectar el
monto de la pension en casos de trabajos peligrosos, penosos, toxicos o insalubres, asi
como para personas con discapacidad igual o superior al 45 por ciento. Antes de la Ley
21/2021, existian dos categorias: trabajos penosos y discapacidad. La nueva ley revisa
este proceso de la siguiente manera: la edad de jubilacion puede ser reducida mediante
un decreto propuesto por el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones para
trabajos excepcionalmente dificiles, peligrosos o insalubres. Se estableceran coeficientes
reductores basados en estudios sobre siniestralidad, penosidad, peligrosidad y toxicidad
laboral, y los trabajadores afectados deben cumplir con ciertas condiciones para acceder
a esta reduccion. Los coeficientes seran revisados cada diez afos, sin afectar a los
trabajadores que ya se hayan jubilado antes de las revisiones. Ademas, la edad de
jubilacion se puede reducir para personas con discapacidad del 65 por ciento o mas, o del
45 por ciento si existen pruebas generalizadas de una reduccidn significativa en la
esperanza de vida. Los coeficientes reductores de la edad no se aplicaran para determinar
la elegibilidad para jubilacion parcial, jubilacion demorada y otras formas de jubilacion
anticipada. El Gobierno debe presentar un informe sobre la proteccion social de personas
con discapacidad y, basdndose en este informe, reformar el acceso anticipado a la
jubilacidn para personas con discapacidad en un plazo de nueve meses desde la entrada

en vigor de la Ley 21/2021.

3.3. Cuantia de la pension, pobreza y suficiencia

La pension de jubilacion se calcula considerando dos factores principales: la base
reguladora, que se relaciona con las cotizaciones del solicitante durante un periodo
especifico, con un sistema para cubrir lagunas en el historial laboral, y un porcentaje
basado en los meses cotizados. Ademads, se incorpora un complemento de pensiones
contributivas para cerrar la brecha de género, destinado a mujeres con hijos y, en ciertas
situaciones, a padres. Esta cantidad calculada esta sujeta a limites establecidos por la ley,
incluyendo los maximos legales y los complementos minimos, que pueden ser ajustados.
Este sistema se implement6 en lugar del factor de sostenibilidad derogado y nunca
aplicado, para determinar la cuantia de las pensiones, garantizando equidad entre

generaciones.

La base reguladora es una cantidad que se calcula en funcion de las cotizaciones

realizadas en un periodo de referencia que abarca una serie de afios a computar hacia atras

254



desde el momento del hecho causante. En definitiva, los afios previos al cese en el trabajo
cuando se accede desde la situacion de alta o los anteriores a la solicitud cuando se accede

desde la situacion asimilada al alta o de no alta.

A partir de 2022, se establece un periodo de referencia de 25 afios (300/350) para
calcular las pensiones, siguiendo un proceso iniciado en 2013 (LGSS disp. trans. 8%). Esto
implica dividir las bases de cotizacion del individuo durante 300 meses inmediatamente
anteriores al mes previo al hecho causante (dividendo) por 350 bases, que incluyen las
pagas extras durante esos 25 afios (divisor). Las bases de cotizacion de los 24 meses
completos inmediatamente anteriores al mes previo al hecho causante se utilizan a su
valor nominal, mientras que las bases restantes, hasta completar los afios antes de los 24

meses mencionados, se actualizan segun la evolucion del IPC a partir del mes 25.

A partir del 1 de enero de 2026, se implementara una modificacion en el calculo de la
base reguladora de la pension de jubilacion, ampliando el periodo de referencia a 27 afios
(actualmente 25). Este calculo se realizard tomando en cuenta un cociente de bases de
cotizacion de 348/378, y las cotizaciones de los 27 afios deberan situarse en los 29 afos
previos al mes anterior al hecho causante. En este periodo, la entidad gestora seleccionara
las 324 bases de cotizaciéon de mayor importe, integrando previamente las lagunas, y
actualizara las bases segun el IPC, excepto las de los 24 meses anteriores al mes previo
al hecho causante, que se computan a su valor nominal. La implementacion de esta
regulacion a partir del 1 de enero de 2026 serd gradual, conforme a una nueva norma
transitoria que incrementard las bases de cotizacion y el periodo de referencia en etapas.
Ademas, se establece una disposicion transitoria especifica que considera el momento de
solicitud de la pension, permitiendo en ciertos casos adherirse a la normativa anterior a

esta reforma**’.

La determinacion de la base reguladora para la pension de jubilacion contributiva esta
sujeta a ciertas reglas. Por lo general, es posible mejorar las bases de cotizacion del
trabajador sin superar los limites maximos legales cada afio. No obstante, no se pueden
considerar los aumentos salariales de los ltimos 2 afios para calcular la base reguladora
si estos exceden el aumento promedio anual del convenio colectivo o del sector

correspondiente. Sin embargo, los aumentos salariales derivados de disposiciones legales,

447 ARAGON GOMEZ, C. “La reforma de las pensiones en el RD Ley 2/2023, de 16 de marzo”, LABOS
Revista De Derecho Del Trabajo Y Proteccion Social, vol.4, nim. 2, 2023, pags. 85-121.
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convenios colectivos o conceptos retributivos generales como antigliedad o ascensos

deben incluirse, a menos que estén vinculados a una edad cercana a la jubilacion.

La pension de jubilacion contributiva se calcula aplicando un porcentaje a la base
reguladora, dependiendo de los afios de cotizacion acreditados en el momento de la
jubilacion. Desde el 1 de enero de 2013, se establecid un computo mensual para alcanzar
el 100% de la base reguladora, conocido como pension completa. Este proceso se dividio
en cuatro fases: la primera fase, de 2013 a 2019, requeria 35 afios y 6 meses para alcanzar
el 100%; la segunda fase, de 2020 a 2022, requeria 36 anos; la tercera fase, de 2023 a
2026, requerira 36 afios y 6 meses (438 meses); y la cuarta fase, a partir de 2027, requerira
37 afos para obtener el 100%. Durante los primeros 15 afos de cotizacion, se otorga un

porcentaje del 50%, y a partir de ese punto, el porcentaje se calcula mensualmente.

Los cambios en la legislacion se han enfocado principalmente en asegurar la
sostenibilidad financiera, pero el debate constitucional resalta la importancia de aspectos
como suficiencia, solidaridad y adecuacion en la proteccion social. La pregunta clave
radica en cOmo garantizar pensiones suficientes y adecuadas al mismo tiempo que se logra
un equilibrio entre los ingresos y los gastos del sistema. En este contexto, la sostenibilidad
social y econdmica se convierte en una preocupacion fundamental, dado que la exclusion
social derivada de insuficiencias financieras podria conducir a una falta de sostenibilidad
social a largo plazo. Por tanto, la reestructuracion del sistema debe centrarse en
proporcionar una proteccion social adecuada que asegure un nivel de vida digno para los

beneficiarios, al mismo tiempo que se abordan las inquietudes financieras**,

En este contexto, es esclarecedora la Encuesta de Condiciones de Vida de 2020 en
Espaifia, publicada oficialmente el 15 de julio de 2021, asi como el informe “El estado de
la pobreza en Espana, 2021, Avance de resultados” elaborado por la Red Europea de
Lucha contra la Pobreza y la Exclusion Social en las mismas fechas. Estos documentos
resaltan la tasa de riesgo de pobreza o exclusion social AROPE (por sus siglas en inglés,
At Risk Of Poverty or social Exclusion), que incluye a las personas en riesgo de pobreza,

con carencias materiales o con baja intensidad en el empleo. En el afio 2020, esta tasa se

48 VILA TIERNO, F., “Pensiones, mayores y perspectiva internacional”, en AA.VV. GOMEZ SALADO,
M.A., (Coord.), VILA TIERNO, F. y GUTIERREZ BENGOECHEA, M. (Dirs.), La suficiencia y la sostenibilidad
de las pensiones desde una perspectiva internacional: especial atencion a las personas mayores, Pamplona,

Thomson Reuters Aranzadi, 2021, pags. 365-376.
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situ6é en un 26,4% de la poblacion espafiola (un aumento de 1,1 puntos porcentuales

respecto al afio anterior), sin tener en cuenta aun los impactos de la pandemia.

Es especialmente preocupante el aumento en el grupo de mayores de 65 afos, con un
incremento de 4,8 puntos porcentuales en 2020 (alcanzando el 20,5%). Dado que este
grupo demografico representa el perfil tipico de los beneficiarios de pensiones de
jubilacidn, existe la posibilidad de que la funcion de garantizar ingresos adecuados no se
esté cumpliendo completamente. De hecho, un andlisis de la serie historica mas reciente
indica un punto de inflexion en 2013, coincidiendo con la reforma del sistema de
pensiones que precedio al actual periodo de cambios (fuente: INE). Estos datos subrayan
lanecesidad apremiante de abordar la sostenibilidad del sistema de pensiones y garantizar
una proteccion social adecuada para los ciudadanos, especialmente para los mayores, en

un contexto econdémico y social cada vez mas desafiante.

Como nos indica el mismo documento de referencia, “Siguiendo los criterios de
Eurostat, el umbral de riesgo de pobreza se fija en el 60% de la mediana de los ingresos
por unidad de consumo de las personas”, cuya cuantia se fija para personas en hogares
sin mas acompafantes en 9.626 € (afio 2020), lo que, a la vista de las cuantias minimas,

no solo para las pensiones no contributivas*®

, sino también contributivas para
beneficiarios sin conyuge a cargo (para 2021)*°, sitian, potencialmente, a pensionistas
con derecho a una renta publica, en el referido umbral de riesgo de pobreza. Si
observamos como se va produciendo su evolucion, observamos, nuevamente, como el
punto de inflexidn se produce en el mismo momento, coincidiendo con los ingresos desde

el afno de la reforma en materia de pensiones de 2013.

Es evidente, a la luz del ejemplo presentado, que es fundamental destacar la suficiencia
como un elemento central en cualquier sistema de pensiones. Si no se asegura la
suficiencia, de acuerdo con los ODS, no podemos esperar tener un sistema que contribuya
a la erradicacion de la pobreza; de hecho, parece que podria agravarla. Por lo tanto, se

vuelve imperativo llevar a cabo una reforma que se enfoque en otro rumbo. La suficiencia

449 Jubilacion e invalidez: 5.639,20. Vid. https://www.seg-

social.es/wps/portal/wss/internet/Pensionistas/Revalorizacion/36869#40882 [consulta: 24-02-2023].

450Asi, Pension de jubilacion para beneficiario sin conyuge (unidad econdémica unipersonal): 9.655,80
anual, y con conyuge NO a cargo: 9.164,40. Vid. https://www.seg-

social.es/wps/portal/wss/internet/Pensionistas/Revalorizacion/30434 [consulta: 24-02-2023].
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debe ser un parametro comun que se observe al estudiar cualquier configuracion nacional
del Sistema de Pensiones desde una perspectiva comparada. Solo a través de esta atencion
a la suficiencia podremos esperar un ordenamiento que no solo cumpla con los estandares
internacionales, sino que también actiie como un medio efectivo para combatir la pobreza

y mejorar la calidad de vida de las personas.

No es menos cierto, sin embargo, que, de acuerdo a las Recomendaciones especificas
que se habian realizado a Espafia para el 2019-2020, el Plan o Mecanismo de
Recuperacién, Transformacion y Resiliencia*?, la primera idea que aporta es la de
“garantia de la sostenibilidad del sistema publico de pensiones” (pag. 66) o la
“Sostenibilidad a largo plazo del sistema publico de pensiones en el marco del Pacto de
Toledo” (pag. 70) sin vincular a ninguno de los seis pilares del Reglamento del
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia-. Y hasta tal punto es asi que cuando se sefialan
los mecanismos de “Contribucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia al cumplimiento de las Recomendaciones Especificas de la zona euro para
20217 se afirma que “al tiempo que se refuerzan los sistemas sanitarios y de proteccion
social, las politicas publicas siguen y seguirdn apoyando la economia con medidas
dirigidas a mitigar el impacto de la crisis y a activar la recuperacion. El Gobierno de
Espana est4 también profundamente comprometido con la busqueda de soluciones coordi-
nadas en el marco de la UE para luchar eficazmente contra la pandemia, sostener la
economia y apoyar una recuperacion sostenible. A medio plazo, existe el compromiso
firme de recuperar la senda de sostenibilidad de las finanzas publicas, especialmente a
través del refuerzo del sistema fiscal, de la mejora de la eficiencia del gasto publico y de

la adopcidn de reformas en el sistema de pensiones, en el marco del Pacto de Toledo...”
(pag. 71).

En este orden, cuando en el Plan se plantea la reforma de las pensiones “en el Pacto de
Toledo”, se hace en términos de sostenibilidad, no de suficiencia “Para reequilibrar el
sistema, se incorporaran ajustes e incentivos para aproximar la edad efectiva de jubilacion

alalegal, se modificard el sistema de cotizacion de trabajadores autdbnomos, se promovera

451 Plan de Recuperacion, “Transformacion y Resiliencia (27 de abril de 2021)”, Gobierno de Espaiia.

https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/30042021 -

Plan_Recuperacion %?20Transformacion %20Resiliencia.pdf [consulta: 24-02-2023].
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el desarrollo de sistemas complementarios de pensiones y se culminara la separacion las

fuentes de financiacion, entre otras medidas” (pag. 76).

Estamos nuevamente enfocdndonos en aspectos estrictamente cuantitativos y
relacionados con necesidades econdmicas. No debemos perder de vista que la reforma
del sistema de pensiones esta integrada en un plan global de reformas que se enlazan con
el programa Next Generation y estan influenciadas por la percepcion sobre la
financiacion. Estas reformas responden a las recomendaciones especificas emitidas por
la Comision Europea para cada uno de sus Estados miembros. Es crucial tener en cuenta
este contexto mas amplio al considerar cualquier modificacion en el sistema de pensiones,
ya que estas medidas no solo se centran en cifras, sino también en estrategias que tienen
un impacto significativo en la economia y el bienestar social a largo plazo. Y, es que,
“nuestro pais, al igual que el resto de los europeos ... estd enfrentandose a los efectos
econdmicos derivados de la crisis sanitaria provocada por el coronavirus COVID-19, lo
cierto es que el espacio europeo ha puesto en marcha una politica de fondos para financiar
la recuperacion y la resiliencia de la UE. Estrategia que va unida a una mutacion en la
politica de la deuda publica de los Estados y que ofrece y exige la posibilidad y la
necesidad de que nuestros sistemas productivos se transformen para enfrentarse a los
nuevos retos. Por tanto, estamos en un momento historico casi tnico que nos permitira o,
mejor dicho, que nos ofrece los medios para realizar las reformas... El espacio descrito
que tiene tiempos escalonados y vinculados a la programacion y ejecucion de programas
de reforma, explica... la estructuracion de una reforma escalonada de nuestro sistema de
seguridad social... Y, en este contexto, se integran los cambios que afectaran a las

Pensiones y a los elementos que determinan su sostenibilidad y suficiencia”*®2.

En consecuencia, podemos afirmar que nos encontramos frente a una reforma gradual,
estructurada en fases y etapas. La duracién de cada fase estd determinada por varios
factores: en primer lugar, nuestros compromisos con la UE; en segundo lugar, la eficacia
y urgencia de las medidas propuestas; y finalmente, las politicas derivadas de pactos y
acuerdos tanto dentro del Pacto de Toledo como en el panorama politico en general. Estos
elementos temporales y las diversas influencias politicas y econdmicas estan guiando la

implementacion de esta reforma de manera escalonada y cuidadosamente planificada.

452 TORTUERO PLAZA, J.L., “Editorial”, Revista De Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
(REJLSS), nim. 3, 2021, pags. 14-19.
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Y, en la planificacidon por fases, las primeras decisiones “se integraron en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado (LPGE) para 2021 y en normativa de urgencia en el
peor espacio de la pandemia, singularmente la creacion del Ingreso Minimo Vital y la
creacion del complemento de pensiones contributivas para la reduccion de la brecha de
género. Los segundos conforman un doble escenario, por un lado, la Ley de reforma que
estd en tramite parlamentario y, por otro, los que se incorporaran a la LPGE para 2022.

Tras ellos, las tltimas reformas se efectuaran en la ultima fase de la legislatura”

En la segunda fase de esta reforma, se pretenden realizar cambios que impactaran en
la sostenibilidad del Sistema de Pensiones. Sin embargo, es importante abordar la
suficiencia y adecuacion por separado. Recordemos que nuestro pais esta vinculado a la
percepcion de fondos para la recuperacion, en el contexto de superar la pandemia,
mediante el cumplimiento de compromisos de reformas que aseguren el buen
funcionamiento y la correcta gestion de las cuentas publicas. Esto implica equilibrar las
finanzas de la Seguridad Social. En esta etapa, se contempla la separacion de fuentes y la
eliminacion de gastos ajenos al mantenimiento de las pensiones, conocidos como gastos
impropios. Ademas, se considera establecer los ingresos reales como el parametro
principal del nuevo sistema de cotizacidon para autonomos, asi como la posibilidad de

aumentar los limites de cotizacion para los trabajadores por cuenta ajena.

Es importante destacar que este panorama no garantiza alcanzar el equilibrio
financiero tan deseado, ni tampoco a través de transferencias estatales. Quizas solo
explorando nuevas férmulas o herramientas de financiacion podremos asegurar un futuro
sostenible para el sistema publico de pensiones. Hasta donde nos llevara esta reforma
escalonada esta por verse, pero siempre estara limitada por el marco constitucional. Este
ordenamiento, como veremos, incorpora una serie de matices relevantes que deben ser

considerados en cualquier cambio que se realice en el sistema.
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Capitulo 3- LA BRECHA PENSIONAL DE GENERO: PRINCIPALES RETOS Y LINEAS DE
ACTUACION
SUMARIO: 1. APROXIMACION GENERAL A LA SITUACION ACTUAL DE LA CUESTION.
2. FACTORES QUE REPERCUTEN EN EL ACCESO DE LAS MUJERES A LA PENSION EN
CONDICIONES DE IGUALDAD. 2.1. La incidencia de falta de corresponsabilidad en los
cuidados en la empleabilidad y en el empleo. 2.2. Los prejuicios de género, la brecha
digital y la infravaloracion de las profesiones feminizadas. 3. MEDIDAS LEGISLATIVAS
PARA CONTRARRESTAR LOS EFECTOS. 3.1. En materia de empleo. 3.2. Reconocimiento
de cotizaciones ficticias. 3.3. Equiparacion del computo de la vida laboral en el

trabajo tanto a tiempo completo como a tiempo parcial. 3.4. El complemento de
pensiones contributivas para la retribucion de brecha de género.

1. APROXIMACION GENERAL A LA SITUACION ACTUAL DE LA CUESTION

La discusion sobre los limites para acceder a una pension justa y equitativa ha llevado
a la necesidad de una revision profunda de los sistemas existentes. En la actualidad, se
estan llevando a cabo investigaciones en el ambito de las pensiones que se centran en la
importancia de implementar cambios legislativos en el modelo existente para asegurar la
sostenibilidad financiera del sistema. Estos estudios enfatizan la revision de los requisitos
de elegibilidad y la necesidad de ajustarlos para alinearlos con estas preocupaciones

financieras y garantizar asi la estabilidad a largo plazo del sistema.

La revision de las politicas de pensiones debe llevarse a cabo considerando no solo los
aspectos financieros, sino también los sociales y demograficos que influyen en esta
cuestion. La equidad de género, las diferencias salariales, la esperanza de vida, y las
cambiantes dindmicas familiares son solo algunos de los factores que deben ser tenidos
en cuenta al replantear los sistemas de pensiones. Al revisar las politicas de pensiones, es
esencial considerar no solo los aspectos financieros, sino también los sociales y

demograficos que influyen en esta problematica.

El caso espafiol confirma la tesis general de que un sistema de caracter contributivo
reproduce las desigualdades de género en el reparto de las responsabilidades familiares y
en el mercado de trabajo. Las mujeres que han permanecido en el hogar, en general, no
tienen derecho a pensiones propias y quedan a expensas de prestaciones de menor
importe, como son las pensiones de viudedad (derechos derivados) o las no contributivas.
Por otro lado, aquellas que trabajan fuera del hogar acumulan menores derechos que los
varones y, por con-siguiente, pensiones de jubilacion e incapacidad laboral (derechos

propios) de menor cuantia. Se trata de propuestas de impulso de la igualdad de género,
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entendida como derecho a la igualdad de bienestar derivado de la cobertura de seguridad

econdmica en la vejez.

Las mujeres espafiolas acceden a las prestaciones de la seguridad social bajo las
mismas condiciones que los varones; como trabajadoras y cotizantes tienen garantizados
todos los derechos del sistema de proteccion social de corte profesional y de reparto.
Aunque la igualdad en las condiciones de acceso no implica que el acceso sea igual de
facil*3. Las propuestas que pueden impulsar la igualdad de género en el sistema de
pensiones exigen actuar, en primera instancia, sobre la posicion de las mujeres en el
mercado de trabajo, aumentando la introduccion de medidas que eliminen las diferencias
de género relativas a salarios, acceso al empleo y promocion en el puesto de trabajo.
También es muy importante acompafar esa actuacion con el disefio de politicas eficaces

de conciliacion de vida familiar y laboral.

El apoyo de los organismos internacionales a la igualdad de derechos en los sistemas
contributivos se centrd, inicialmente, en el objetivo de eliminar las diferencias de
acceso entre hombres y mujeres a las prestaciones, aunque no tarda en reconocerse que
el principal problema en los sistemas contributivos no esta en las condiciones de acceso
sino en el desigual punto de partida: las mujeres acceden al sistema en inferioridad
de condiciones porque han permanecido en el hogar o no han desarrollado carreras

tan completas como las de sus maridos.

A partir de 1970 las instituciones internacionales adoptan una nueva concepcion de la
igualdad de trato: la igualdad solo puede aplicarse a trabajadores que tengan el mismo
régimen de actividad laboral; en cuanto las situaciones sean diferentes, es necesario
adoptar medidas que respondan a las necesidades especificas de los interesados. De
acuerdo con esta concepcion, el sistema requiere la revision de la logica contributiva de
los derechos propios, desde la Optica de la discriminacion positiva. En estas reflexiones
se apuesta por un criterio de justicia y equidad en el que prima el derecho vitalicio a la
seguridad econdmica de las personas mayores, independiente de las diferencias en la
esperanza de vida, que contemple otras contribuciones no monetarias en la valoracion del

esfuerzo contributivo y el derecho a la garantia de una vida digna.

453 SALVADOR CIFRE, C., “La proteccion de la mujer en la vejez en el sistema de pensiones espafiol”,

Revista Internacional de Seguridad Social, vol. 66, nam. 11, 2013, pags. 53-75.
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Consecuentemente, los Estados y las instituciones internacionales tienen ante si uno
de los principales desafios frente a la discriminacion por razén de género en el ambito
socio-laboral, demandéandose la incorporacion, en sus diferentes proyectos legislativos,
de una regulacion que sea capaz de impedir, de manera eficiente, las brechas de género
que aun subsisten en el mundo del trabajo. Pues es un hecho constatado que las
desigualdades en el ambito laboral y salarial van a repercutir, a su vez, y de manera

perniciosa, en la determinacion de las futuras pensiones de estas trabajadoras.

La raiz de la desventaja que sufren las mujeres en la vejez se encuentra en el sesgo de
género del mercado laboral y los patrones en el curso de sus vidas, aunque sus efectos
pueden verse agravados o mitigados en funcioén de determinadas caracteristicas del disefio

de los sistemas de pensiones**.

Ahora bien, reconocer la gravedad de una cuestion social estructural, tomando
conciencia de su injusticia, y promover el compromiso politico-legislativo, asi como de
politica presupuestaria, necesarios para solucionarlo, no garantiza ni la voluntad o el
interés real de llevarlas a cabo por los poderes publicos ni, con frecuencia, la capacidad

para hacerlo de modo eficaz, ni aun con cierto consenso social*>°.

Desde el mismo momento de su creacion, los sistemas de pensiones responden a la
diferencia de roles de género segun el esquema hombre-sustentador y mujer-esposa-
madre. Los hombres se incorporan al sistema como trabajadores que cotizan a la
seguridad social y adquieren derechos, mientras que las mujeres son miembros de su
familia que se beneficiaran de la pension del marido, de unos ingresos sustitutivos en caso
de fallecimiento y de alguna otra ayuda publica en caso de extrema necesidad. Con el
paso del tiempo ese modelo ha experimentado cambios, debido fundamentalmente a que
la insercion laboral femenina ha hecho que el hombre no sea ya el inico que aporte

ingresos*°.

45 El progreso de las mujeres en el mundo 2015-2016 ONU.

455 MOLINA NAVARRETE, C., ““Brechas de género” y sistema espafiol de seguridad social: balance critico

y algunas propuestas de correccion”, iQual. Revista de género e igualdad, num. 3, 2020, pag. 3.

458 VARA MIRANDA, M.J., “La desigualdad de género en el sistema publico de pensiones: el caso de

Espafia”, Informacion Comercial Espaiiola, mim. 859, 2011, pag. 121.
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Las mujeres cuando llegan a la edad de jubilacion se encuentran: unas sin derecho a la
pension de jubilacidn, o bien, otras, con una pension comparativamente menor que la de
los hombres, porque en su vida laboral han percibido salarios inferiores y/o han truncado
su promocion profesional y/o han trabajado de forma discontinua. Por lo tanto, el patron
contributivo dominante en los sistemas de pensiones establece una relacion entre la
posicion en el mercado de trabajo y las pensiones: como las mujeres tienen menos tasa de
actividad y las activas perciben menores ingresos y tienen una menor dedicacion laboral,

en la etapa de jubilacion obtienen también menores ingresos que los hombres.
Veamos algunos indicadores...

El beneficiario tipo de una pension no contributiva se corresponde con el de una mujer
espafiola casada, aunque globalmente el nimero de pensionistas solteros es superior, que

vive integrada en una unidad econdémica formada por dos y tres personas.

Figura 9: Sexo de los pensionistas no contributivos

Hombres
158 446
36,18%

Mujeras
279.513
63,82%

Fuente: Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO).

El equilibrio indicado se deriva de los resultados que se obtienen si esta variable se
analiza de forma conjunta con la del sexo del pensionista. De este modo, se observa que
el 39,84 % de las mujeres pensionistas estan casadas. Los hombres pensionistas estan
mayoritariamente solteros, en una proporcién mas elevada que la de mujeres casadas, ya
que aquellos representan al 61,50 % del total de hombres pensionistas. Los beneficiarios
de pension de jubilacion no contributiva con edades comprendidas entre 65 y 74 aios
representan el 51,40 % del total. El grupo de edad que concentra mayor nimero de
titulares es el que incluye a aquellos que tienen entre 70 y 74 afios, con un peso especifico

que se cifra en el 28,70 %.
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Figura 10: Pension no contributiva de jubilacion. Beneficiarios e importe de las

néminas (Andalucia)

Pension no contributiva de jubilacion

Ao Pensiones Importes (€) Pension media (€)
2016 55.432 275.504.054,68 352,21
2017 55.192 275.924.296,59 354,52
2018 53.750 280.084.481,01 366,80
2019 53.203 290.144.362,51 385,74
2020 52.657 298.103.730,84 399,67
2021 54.347 305.279.701,03 402,75
2022 53.634 341.025.190,16 440,31

Fuente: IMSERSO.

Figura 11: Pensiones en vigor por clase, género y grupos de edad. Total Nacional. Datos

a 1 de Marzo de 2023

Jubilacion

Hombres Mujeres

Grupo de edad NUmero P. Media NUmero P. Media

60 - 64 186.402 1.966,82 77.960 1.670,84
65 - 69 949.230 1.661,88 664.585 1.349,88
70-74 897.616 1.654,26 606.481 1.175,00
75-79 752.800 1.579,14 486.226 955,00
80 -84 473.981 1.417,55 315.596 796,44
85y mas 506.886 1.245,24 409.098 708,67
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Viudedad

Hombres Mujeres
Grupodeedad Numero P. Media NUmero P. Media
60 - 64 20.328 734,43 125.367 899,95
65 - 69 24.927 670,56 178.636 904,44
70-74 26.802 602,97 250.381 920,03
75-79 27.894 541,76 347.858 904,37
80 -84 23.604 503,79 359.459 874,97
85y mas 47.214 466,00 735.513 827,03

Favor de familiares

Hombres Mujeres
Grupo de edad NGimero  P.Media  NOmero  P.Media
60 - 64 3.621 688,62 5.319 737,83
65 - 69 1.824 733,37 3.947 803,92
70-74 1.080 713,88 3.431 746,09
75-179 637 668,04 2.974 710,80
80 - 84 253 598,44 2.084 693,36
85y mas 336 562,67 3.868 645,91

Fuente: Ministerio de Inclusiéon y Seguridad Social y Migraciones. Enlace web:
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Inicio

2. FACTORES QUE REPERCUTEN EN EL ACCESO DE LAS MUJERES A LA PENSION EN
CONDICIONES DE IGUALDAD

Hombres y mujeres han enfrentado y siguen enfrentando disparidades significativas
en sus condiciones sociales y laborales, lo cual se refleja claramente en el acceso a las
pensiones. Por tanto, un cambio en el modelo actual de pensiones requiere un analisis
detenido de los datos desagregados de los beneficiarios de las pensiones, asi como de las

condiciones laborales de los trabajadores actuales. Esto permitird adaptar la regulacién
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457 Como se demostrara

de las pensiones de acuerdo con sus realidades especificas
posteriormente a través de datos estadisticos, los beneficiarios mayoritarios de las
pensiones de jubilacion son hombres, mientras que, en el caso de las pensiones de
viudedad, son mujeres. Esta disparidad tiene sus raices en la distribucion tradicional de
roles en las familias décadas atras. En esa época, una persona trabajaba y generaba
ingresos para la jubilacion, mientras que la otra se encargaba del hogar y de la familia.

Esta realidad tiene un impacto directo en las pensiones actuales.

Dado que la cantidad de las prestaciones contributivas del sistema depende
directamente del historial de cotizaciones acumulado por la persona trabajadora a lo largo
de su vida laboral, es evidente que, si existe una brecha de género en las pensiones, se
debe a que, en promedio, las mujeres trabajadoras en nuestro pais no han podido acumular
el mismo historial de cotizaciones que sus colegas masculinos. Sin embargo, una nueva
realidad, como la entrada masiva de las mujeres al mercado laboral en los ultimos afios,
requiere una revision profunda del sistema de pensiones. Esto pone de manifiesto como
este factor influird en las prestaciones futuras. En este contexto, es esencial considerar la
situacion especial de las trabajadoras en relacion con las responsabilidades familiares y

las implicaciones que esto tiene en la disparidad de las pensiones.

2.1. La incidencia de falta de corresponsabilidad en los cuidados en la

empleabilidad y en el empleo*®

La realidad es que la baja calidad del empleo femenino, tanto en nuestro pais como en
gran parte del mundo desarrollado, se debe a factores mas sutiles que se originan en un
modelo social que ha perdurado durante milenios. En este modelo, a las mujeres se les ha
asignado tradicionalmente el rol de cuidadoras de los hijos, mientras que a los hombres
se les ha asignado el papel de proveedores econdémicos para la familia. En concreto,
podemos identificar cuatro caracteristicas del empleo femenino actual en nuestro pais que

explican su baja calidad en comparacion con el empleo masculino. Como es sabido, todas

47 BLAQUEZ AGUDO, E.M.., “La evolucién de las pensiones de jubilacién y viudedad desde la

perspectiva de género”, Lan Harremanak: Revista de Relaciones Laborales, nam. 38,2017, pags. 152-177.

458 CASTRO MEDINA, R., “Estructura juridico-social de proteccion laboral para la mujer trabajadora
contemporanea en situaciones relacionadas con la maternidad”, Revista Internacional y Comparada de

Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol.11, nim. 2, 2023, pags. 215-233.
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estas caracteristicas tienen su origen, en gran medida, en la persistencia del modelo de
roles de género.

La maternidad es un concepto que ha ido evolucionando a lo largo de los afios en

funcién del desarrollo de las sociedades*®

aunque la responsabilidad de la crianza recae
sobre la mujer practicamente desde los inicios de la humanidad. En todos los contextos
histéricos conocidos, la maternidad ha sido entendida esencialmente como la condicion
femenina por excelencia, amparada década tras década por un discurso arcaico
fundamentado bien por la capacidad biologica de las mujeres para perpetuar la especie o
bien como reflejo de los pensamientos, ideas y culturas predominantes en las distintas
épocas*®. Pero, en cualquiera de los casos, esa equivalencia entre feminidad y maternidad
ha servido como sustento para crear y perpetuar una imagen de la mujer como ser

unidimensional que solo puede ser madre®6t,

Por ende, al afirmar que la maternidad es una construccion social estamos
desequilibrando esa disertacion —estatica e inamovible en apariencia— alzada sobre una
concepcion de las mujeres que incorpora la maternidad como una funcional natural de las
mismas, inscrita en nuestro ADN y manifestada en una serie de saberes, capacidades y
habilidades nacidas innatas y esporadicamente. En su lugar, los incansables intentos de
las posturas feministas por deconstruir la idea del instinto maternal o del concepto de
maternidad como pilar principal de la identidad femenina han ensalzado el caracter

cultural y multidimensional de este fenémeno.

En este sentido, una de las aportaciones mas conocidas es la de Simone de Beauvoir
por cuanto al afirmar que “no se nace mujer, sino que se devine mujer” identifica una
opresion sin cabida en explicaciones bioldgicas y/o psicoldgicas que, por el contrario,
encuentra su razén de ser en factores econémicos y (re)productivos. Factores los cuales

han ido moldeando a su conveniencia a la mujer para encajar en el papel de madre

459 PALOMAR VEREA, C., “Maternidad: historia y cultura”, La ventana. Revista de estudios de género,
vol. 22, num. 22, 2005, pags. 35-67.

460 SOTO DOMINGUEZ, A. y CORTES GALLEGO, M, “Politicas publicas para la mujer en Colombia: la
doble condiciéon de madre y trabajadora en la legislacion del siglo XX, Entramado, vol. 7, nim. 1,
2012, pags. 72-88.

461 SALETTI CUESTA, L., “Propuestas teoricas feministas en relacion al concepto de maternidad”,

Clepsydra. Revista de Estudios de Género y Teoria Feminista, nam. 7, 2008, pags. 169-184.
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cuidadosamente configurado por el ideal del instinto materno y el amor maternal*®? con

el objetivo de garantizar la educacion y el cuidado de los/las hijos/as*®:.

Asi pues, para lograr blindar esos valores y naturalizar esa posicion femenina
encorsetada en el ambito doméstico, al espacio privado y a las tareas de crianzay servicio,
aproximadamente a partir de la segunda mitad siglo XX las instituciones del matrimonio,
la familia y la educacién comienzan a ensalzar el ideal del amor maternal como valor
natural y social. Se aboga a que las madres se ocupen de sus hijos e hijas de manera
personal y exclusiva, ya no solo durante la lactancia sino durante toda su nifiez,

dedicandoles integramente su tiempo con una entrega incondicional%4,

Cabe destacar que, en Espafia, esta promulgacion de la maternidad como obligacién
persistio reforzada tras la guerra civil y la imposicion de la dictadura militar. Las mujeres
tenian asignado un papel preestablecido y se les adoctrinaba desde pequefias en las
escuelas y centros de formacion para cumplir con su deber de “buenas madres” y “buenas
esposas”. El Estado no escatimo en esfuerzos controlando la maternidad desde el mas
estricto de los paternalismos. La ideologia nacional-catolicista impregné una amplia
gama de medidas politicas y legislativas para la promocion de la natalidad como fueron
los premios para las familias numerosas, los subsidios familiares, el plus de cargas

familiares...

Serd bien entrada la década de los 80 cuando nuestros sistemas legales comenzaron a
incorporar principios de justicia social favorables para la igualdad efectiva entre mujeres
y hombres. La mayoria de las veces justificados por la entrada en la UE que obligaba la
transferencia a nuestro ordenamiento juridico interno de directrices comprometidas con
la proteccion de la mujer trabajadora embarazada y el permiso parental. Los primeros
gobiernos democraticos tras la transicion simplemente se limitaron a legislar algunas
disposiciones encaminadas a hacer efectivo el mandato constitucional recogido en el art.
9.2 de nuestra Carta Magna para posibilitar la igualdad material. Disposiciones que con
caracter mayoritario tenian forma de Planes de Igualdad de Oportunidades los cuales

462 BADINTER, E., “;Existe el instinto maternal? Historia del amor maternal, siglos XVII al XX” Paidos,
Barcelona, 1991, pag. 304.

463 PALOMAR VEREA, C., “Maternidad: historia y cultura”... op. cit.

44 SoLE, C. y PARELLA RUBIO, S., “Nuevas expresiones de la maternidad: las madres con carreras

profesionales exitosas?”, RES. Revista Espaiiola de Sociologia, nim. 4, 2004, pag. 75.
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contaban con escasas referencias a la maternidad.

Y, no seréa hasta mucho tiempo después, con la aprobacion de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI), cuando se vuelva
a tratar el tema de la maternidad. Esta vez, para reconocerla como situacion que puede
desencadenar discriminacion de las mujeres en el mercado de trabajo y afirmar la

necesidad de soportar los costos sociales colectivos de la maternidad®®®.

A la par, en la actualidad, la presencia de la mujer en el mercado laboral y el valor que
esta misma asocia a la propia realizacion profesional debilita ese rol tradicional de madre
que dedica todo su tiempo Y sus esfuerzos al cuidado de sus hijos/as. De tal manera que
no solo estamos asistiendo a nuevas formas de expresion de la maternidad cada vez méas
alejadas de las pautas de la maternidad intensiva, sino que también los propios modelos
y estrategias familiares se ven inmersos en este proceso de cambio. Un claro ejemplo es
la convivencia de las familias biparentales junto con familias uniparentales, reconstruidas
o familias protagonizadas por una mujer que decide acceder a la maternidad en solitario.
Dicho lo cual, tales transformaciones motivan, indiscutiblemente, cambios legislativos de
importante calado que la acompafien para poder hacer frente a una adecuada proteccién

social y laboral de la mujer en cuanto a madre y trabajadora.

A pesar de todos estos avances, el peso de la maternidad intensiva sigue generando
frustracién y ambivalencia en aquellas mujeres que quieren prosperar profesionalmente,
pero les gustaria dedicar mayor atencion a sus hijos*® De ahi que la madre o la futura
madre sufra la presion de cumplir con las funciones propias de la “buena madre” frente
al deseo de disfrutar de una vida personal propia y una carrera profesional exitosa*®’. Es
mas, fruto de esa disyuntiva surge un fuerte sentimiento de culpa al no poder dedicar todo

ese tiempo que reclama la maternidad intensiva frente a la necesidad de desarrollarse en

465 JGAREDA GONZALEZ, N., “De la proteccion de la maternidad a una legislacion sobre el cuidado”,

Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, nim. 18, 2009, pags. 14-152.

468 SOLE, C. y PARELLA RUBIO, S., “Nuevas expresiones de la maternidad. .. op.cit., pag. 69.

467 RODRIGUEZ MENENDEZ, M.C. y FERNANDEZ GARCiA, C.M., “Empleo y maternidad: el discurso
femenino sobre las dificultades para conciliar familia y trabajo”, Cuadernos de Relaciones Laborales, 2010,
vol. 28, num. 2, pag. 268.
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varios ambitos de la vida puablica y privada®®®.

Desde este planteamiento de la buena o mala madre podemos deducir que, en primer
lugar, exime a los padres de las obligaciones propias del cuidado de los hijas/os y en
segundo lugar no habla en ningin momento de responsabilidad institucional, es decir, el
peso de la crianza recae en una mujer que debe dedicar gustosamente su esfuerzo y tiempo

a esta tarea renunciando a todo lo demas.

En consecuencia, debido, por un lado, al fuerte arraigo que el ideal de buena madre
sigue teniendo aun en la actualidad y, por otro, a la falta de corresponsabilidad masculina
e institucional, las mujeres madres-trabajadoras se ven obligadas a debatirse entre esos
ideales y sus deseos de realizacion profesional o personal en otros ambitos de su vida
privada. Los progresos asociados a la incorporacién de la mujer en los &ambitos publicos
y productivos se ven perjudicados por el ideal social de maternidad intensiva. Y, en todo
caso, la efectiva corresponsabilidad entre mujeres y hombre en la implicacion de las
responsabilidades familiares constituye un reto social y legislativo imprescindible para

lograr una verdadera igualdad de género.

En la misma linea, se empiezan a vertebrar pequefios avances tan beneficiosos como
necesarios en materia de conciliacion*®® que seran recogidos en el texto refundido de la
Ley General de Seguridad Social, aprobado el 20 de junio de 1994. Claros ejemplos seran
los permisos de lactancia o la regulacién de la excedencia por cuidado de menores, que
podrian ser solicitados por cualquiera de los dos progenitores siempre que ambos

trabajasen.

A pesar del esfuerzo legislativo, tales mejoras resultaron ser insuficientes en tanto que
el permiso de paternidad continuaba estrechamente condicionado a la actividad laboral
de la madre y la duracién de la suspensién del contrato por maternidad era mucho mas
extensa que la correspondiente por paternidad. Lo cual, sin duda dejaba entrever la fuerza
de las construcciones sociales e ideoldgicas asociadas a la crianza, en la medida en que

se seguia justificando la dedicacion mayoritariamente femenina a esta tarea en el ideal

468 Vid. GIAMPINO, S., ;Son culpables las madres que trabajan?, Editorial siglo XXI, México D.F.,
2002, pags. 93-110.

469 E] afio 1999 trae consigo una nueva ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.
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del instinto materno y el amor maternal®°.

En ese contexto, en el que ni las pautas sociales ni las medidas legislativas favorecian
la consecucion de una igualdad efectiva entre ambos progenitores, entra en juego el

discurso de la compatibilizacion frente al discurso de la renuncia*’*

en el que las mujeres
deben enfrentarse a las dificultades que aln arrastran los mecanismos propuestos para el

gjercicio simultaneo del empleo, el trabajo doméstico y el cuidado de los menores.

Ademas, en la actualidad, la presencia de la mujer en el mercado laboral y el valor que
esta asocia a su propia realizacion profesional debilita ese rol tradicional de madre que
dedica todo su tiempo y sus esfuerzos al cuidado de sus hijas/os. Como consecuencia, ese
deseo de las mujeres de tener una vida profesional exitosa fruto de las fuertes inversiones
en su educacién ha actuado como contrapeso a la hora de retrasar la maternidad hasta
consolidar el estatus laboral o incluso replantearse este proyecto472, méas aun cuando
carecen de apoyo social o las prestaciones sociales relacionadas con la proteccion a la

maternidad son escasas.

No obstante, el peso de la maternidad intensiva sigue generando frustracion y
ambivalencia en aquellas mujeres que quieren prosperar profesionalmente, pero les
gustaria dedicar mayor atencion a sus hijos*’3. De ahi que la madre o la futura madre sufra
la presion de cumplir con las funciones propias de la “buena madre” frente al deseo de

disfrutar de una vida personal propia y una carrera profesional exitosa*’*.

En concreto, en el afio 2022 la proporcion de mujeres solicitantes de excedencias por

cuidado de menor fue del 88,02%, frente al 11,98% de hombres*’. Por otro lado, en el

470 BADINTER, E., “;Existe el instinto maternal?... op. cit., pag. 304.

471 VICTORIA GOMEZ, M., SAMPEDRO GALLEGO, R. y MONTERO DiAz, M., “Maternidad tardia:
Incidencia, perfiles y discursos”, Empiria: Revista de metodologia de ciencias sociales, nim. 5, 2002, pags.

11-36.

472 BERNARDI, F. y REQUENA Y DIEZ DE REVENGA, M., “La caida de la fecundidad y el déficit de natalidad
en Espafia”, RES: Revista Esparniola de Sociologia, nim. 3, 2003, pags. 29-49.
473 SOLE, C. y PARELLA RUBIO, S., “Nuevas expresiones de la maternidad... op. cit.

474 RODRIGUEZ MENENDEZ, M.C. y FERNANDEZ GARCIA, C.M., “Empleo y maternidad... op.cit.

475 Instituto de las Mujeres, Excedencia por cuidado de hijas/os segiin comunidad auténoma, 2022,
disponible en https://www.inmujeres.gob.es/MujerCifras/Conciliacion/ExcedPermisos.htm. [consulta: 20-

09-2022].
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afio 2022 las mujeres representaron el 78,62% del total de solicitudes de excedencia por
cuidado de familiares, frente al 21,38% de hombres*’®, y existen investigaciones que han
determinado una proporcion del 84%-16% en favor de las mujeres a la hora de solicitar

medidas de conciliacion en el trabajo*’’

, con el consiguiente perjuicio en sus bases de
cotizacion, pues debe tenerse en cuenta que las reducciones de jornada minoran
proporcionalmente el salario percibido, y las excedencias por cuidado de menor o familiar

suponen directamente no cobrar salario alguno durante la totalidad de su duracion.

2.2. Los prejuicios de género, la brecha digital y la infravaloracion de las

profesiones feminizadas

La categorizacion de lo privado como ajeno a la actividad productiva, ha actuado como
revulsivo en el fomento del desprestigio de aquellas actividades de servicio, cuidado y
atencion del otro que se han ido externalizando. En este sentido, el producto resultante
que sobresale no es sino un constante afan por mantener la categoria de semiprofesion
para el conocimiento cientifico consolidado que acompafa a una practica consciente y

metddica altamente feminizada®’®.

Hoy en dia, pese a los avances procurados por las incontables iniciativas
revolucionarias sociales, politicas y legislativas, la mutabilidad de los perjuicios
asociados al género obstaculiza el devenir normativo laboral en pro de la igualdad en
todos sus ambitos. Por ello, para ser conscientes del camino que nos queda por andar
debemos atender y reconocer los grandes condicionantes que, desde el nacimiento mismo
del Derecho del Trabajo*’®, vienen frenando tal empresa. Y, ahora mas que nunca, con

una pandemia sanitaria a nuestras espaldas, el interés por otorgar el merecido valor,

476 Instituto de las Mujeres, Excedencia por cuidado de familiares segiin comunidad auténoma, 2022,
disponible en https://www.inmujeres.gob.es/MujerCifras/Conciliacion/ExcedPermisos.htm. [consulta: 27-

09-2022].

477 CALVO GARCIA, M. y PICONTO NOVALES, M.T. (Coords.), Valoracion de las medidas de conciliacion
de la vida familiar y personal y la vida laboral segiin la regulacion de la Ley Orgénica 3/2007 para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2014, pag. 74.

478 LORENTE MOLINA, B., “Género, ciencia y trabajo. Las profesiones feminizadas y las practicas de
cuidado y ayuda social”, Scripta Ethnologica, nam. 26, 2004.

479 GALINO FERNANDEZ, M. y LOUSADA AROCHENA, F., “Prejuicios de género en las relaciones
laborales”, Revista Derecho social y empresa, num. 16, 2022.

273


https://www.inmujeres.gob.es/MujerCifras/Conciliacion/ExcedPermisos.htm

categoria y estatus laboral a los cuidados es responsabilidad de todas y todos. La
experiencia nos dice que no basta con situar tales actividades en el centro de la
organizacion social, sino que es necesario perseguir una redistribucion de género eficiente
y comprometida. De no ser asi, todas las empresas procuradas quedarian vacias. En otras
palabras, revalorizar sin redistribuir podria dar lugar a un nuevo disefio de division del
trabajo por sexos. Asi lo auguramos de los discursos mas conservadores que, al
hiperidealizar la ética de los cuidados, asignan tal atribucion primordial, fundamental para
la vida en sociedad y el Estado de Bienestar, a las mujeres. Lo cual, inicamente, esta
disfrazando una naturalizacion de la desigualdad imperante y alimentando la supremacia

de los roles tradicionales de género.

Las disciplinas profesionales tienden de una manera u otra a fundamentar discursos
encaminados a privatizar aquellos saberes que son considerados en cada momento como
mas valiosos. Las dinamicas de estas identidades profesionales se esfuerzan por
garantizar la permanencia y la supremacia de los conocimientos o habilidades que le son
propios con el objetivo de acaparar un mayor reconocimiento o valia. De esta forma, a
ese saber se le va a otorgar un atractivo profesional y social que va a venir acompanado,
como no puede ser de otra forma en una sociedad capitalista, por un valor econéomico.
Sobra decir que, en este juego de poder, el género funciona como un factor estructural
clave que perfila en cierta medida la jerarquizacion de los saberes y el valor de la practica
de una profesion. Desde una perspectiva juridica-laboral, debemos reconocer el esfuerzo
legislativo en la consecucion de la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres,
pero no podemos obviar que esta realidad continua presente en una sociedad que adolece
de grandes desigualdades en aspectos como el acceso al empleo, su remuneracion o la

participacion de las mujeres en las esferas de poder y toma de decision.

A este respecto, la Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo ha evidenciado la
enorme repercusion de los nuevos modelos de negocio de la economia digital propia de
la globalizacion tecnoldgica. El peso de esta afirmacion recae en la reconocida prediccion
futura que sostiene una creciente demanda de las profesiones “digitales” a partir del
impacto del COVID-19 en el funcionamiento de las empresas. Por tanto, aquellas
personas que cuenten con esas habilidades o conocimientos “digitales” gozaran de una
situacion mas ventajosa al resto. Segin datos proporcionados por el Ministerio de

Universidades, la participacion femenina en los grados de ingenieria o carreras
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especialmente tecnologicas es mucho menor que la masculina mientras que la situacion

se invierte en grados de caracter mas social.

Ciertamente, la fuerte presencia roles tradicionales asociados al género durante todo
el proceso de socializacion de los nifios y nifias propician el mantenimiento de esta
desproporcion que conduce a una infrarrepresentacion de las mujeres en las profesiones
TIC. Solo un 2% de las mujeres ocupadas lo estan en este sector frente al 5,7% de los
hombres, un dato muy llamativo cuando se espera que el futuro del empleo esté dominado
por este tipo de perfiles®®. Ademas, la pandemia del COVID-19 ha servido como
catalizador de todo este proceso en el que las brechas de género han tomado especial
protagonismo. Dicha problematica conocida también como brecha digital o desigualdad
digital, determinante en la segmentacion laboral, debe ser analizada y afrontada de
diferentes perspectivas en la lucha por su erradicacion. En este sentido, la proteccion
social otorgada por el derecho del trabajo puede ser determinante para desterrar las
diferencias sustanciales entre mujeres y hombres en el acceso y la promocion a trabajos
altamente masculinizados. Las medidas juridicas-laborales deben mantenerse firmes y
proporcionar un instrumento util y eficaz en la consecucion de este objetivo a través de
mecanismos que garanticen la presencia de las mujeres en igualdad de condiciones y

oportunidades.

El nimero de mujeres ocupando cargos de alta responsabilidad, y por ende, mejor
remunerados, es significativamente inferior al de los hombres, lo que inevitablemente
reduce la base de cotizacion promedio de las mujeres en nuestro pais. En el ambito
universitario, solo el 24,1%*!, de las mujeres ostentan el titulo de catedraticas, y en el

sector empresarial, solo el 5,9% de las mujeres ocupan la presidencia de los consejos de

480 Vid. GOMEZ SALADO, M.A., “Mujeres: la importancia de cerrar la brecha de género en el ambito
tecnoldgico para seguir construyendo un mundo del trabajo mas justo e igualitario”, en AA.VV., MONTES
ADALID, G. (Coord.), GOMEZ SALADO, M.A., RUIZ SANTAMARIA, J.L., GONZALEZ COBALEDA, E. y
GABRIEL ORTEGA LOZANO, P., (Dirs.), CASTRO MEDINA, R., (Ed.) El empleo de los colectivos vulnerables
en el marco de transformacion tecnologica: una aproximacion juridico.social, Comares, Granada, 2023,

pags. 151-168.

481 Gobierno de Espafia: “Cientificas en cifras 20217, 2021.
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administracion de empresas pertenecientes al IBEX 35, mientras que el 32,6% solamente

son consejeras’®2.

En el ano 2022, el salario bruto anual promedio de las mujeres fue de 23.175,95€, en
comparacion con los 28.388,69€ de los hombres (una diferencia del 18,36%). Podemos
establecer que la brecha salarial de género en nuestro pais fue del 18,36% en 2022, segiin

la definicion proporcionada por el organismo supranacional mencionado anteriormente.

3. MEDIDAS LEGISLATIVAS PARA CONTRARRESTAR LOS EFECTOS

3.1. En materia de empleo*®

Se insiste, ningun sistema publico es -ni debe ni puede ser neutro a la hora de organizar
la proteccion social efectiva de las trabajadoras, de modo que o bien intensifica las

“desigualdades sociales y laborales”, o bien las intenta corregir, 0 ambas cosas.

De este modo, si como reconoce la OIT (2016), toda persona trabajadora ha venido
sufriendo la “brecha de proteccion social” derivada de las politicas impuestas por las leyes
de la tirania de la austeridad, las mujeres las experimentan de manera mas intensa. Y ello
seria asi por la convergencia con las brechas de género tanto en el trabajo productivo
(segregacion ocupacional, precariedad laboral e informalidad) cuanto en el reproductivo
(avasalladora mayor carga para las mujeres). Por lo tanto, el cierre de las “brechas de
género laborales” sera una condicidon necesaria para cerrar las “brechas de género en
pensiones” pero ni una “condicion suficiente”, ni menos ain, una solucion inmediata,
actual, pues corregir los desequilibrios sexistas del mercado de trabajo estan llevando su

tiempo*8.

La redaccion original del art. 48.4 del ET simplemente se limitaba a concretar que una
persona distinta a la madre trabajadora fuera sujeto del derecho solo si habia una cesion

de la misma a favor del otro progenitor o en aquellos casos en los que la madre no cumpla

42 INE, “Mujeres en la presidencia y en los consejos de administracion de las empresas del IBEX 357,

2021.

483 CASTRO MEDINA, R., “Avances legislativos hacia la corresponsabilidad”, Revista de Estudios

Juridicos Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), nim. 2, 2021, pags. 296-308.

484 MOLINA NAVARRETE, C., ““Brechas de género” y sistema espafiol de seguridad social... op. cit.,

pags. 6-7.
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85 A pesar de ello, no debemos pasar por alto que si bien la LOI

los requisitos exigidos
aun mantiene la necesidad de que ambos progenitores trabajen, ha optado por una
interpretacion mas amplia del término trabajo, indicando que en los casos en los que la
trabajadora no tuviera la posibilidad de suspender su actividad laboral con derecho a
prestaciones, el otro progenitor podra disfrutar del periodo concedido a la madre. De ahi
que, desde la entrada en vigor de la LOI, el permiso de paternidad queda, en cierto modo,
desvinculado de la actividad profesional de la madre, configurdndose como un derecho

minimo y necesario*®.

A pesar de ese esfuerzo, desgraciadamente, el reconocimiento del derecho a suspender
la actividad laboral no se realizé en un plano de igualdad entre ambos progenitores*®’. Y
es que, al ser tratado entonces el permiso por paternidad como un derecho voluntario del
trabajador y no como un deber, era susceptible de ser objeto de renuncia para evitar
posibles perjuicios en su carrera profesional, lo que indudablemente entorpecia la

consecucion de la deseada igualdad real y efectiva®®®,

Con intencion de paliar esas faltas, el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de

medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres

485 NUNEZ- CORTES CONTRERAS, P., GARRIGUES GIMENEZ, A. y VELASCO PORTERO, T., “La suspension
del contrato de trabajo por maternidad y paternidad en la nueva Ley Organica de Igualdad”, Revista

Doctrinal Aranzadi Social, nim. 17, 2007.

486 FERNANDEZ COLLADOS, B., “La suspension del contrato de trabajo y el permiso retribuido por
nacimiento de hijo: dos medidas de conciliacion familiar y laboral, diferentes y compatibles”, Revista

Doctrinal Aranzadi Social, vol. 2, num. 1, 2009, pags. 45-51.

487 ROMERO BURILLO, A.M., “La regulacion laboral y de la seguridad social de la maternidad a partir de
la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, en AA.VV.,
ROMERO BURRILLO, A.M. y RODRIGUEZ ORGAZ, C. (Coords.), Trabajo, género e igualdad, un estudio
Jjuridico-laboral tras diez anios de la aprobacion Ley 3//2007para la igualdad efectiva de mujeres y

hombres, Aranzadi, Pamplona, 2018, pags. 99-140.

488 MORENO I GENE, J., “La suspension del contrato de trabajo y prestacion por paternidad de los
trabajadores por cuenta ajena diez afios después de la aprobacion de la ley de igualdad”, en AA.VV,,
ROMERO BURRILLO, A.M. y RODRIGUEZ ORGAZ, C. (Coords.), Trabajo, género e igualdad, un estudio
Jjuridico-laboral tras diez afios de la aprobacion Ley 3//2007para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, Aranzadi, Pamplona, 2018, pags. 141-209.
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y hombres en el empleo y la ocupacion*® reformula nuevamente lo dispuesto en el art.
48.4 ET, de forma que tanto la madre bioldgica como el otro progenitor deberdn
suspender su actividad laboral durante 16 semanas, siendo para ambos obligatorio el

descanso ininterrumpido y a jornada completa de las seis semanas posteriores al parto*®°.

Por dltimo, de esta nueva redaccion y de su antecesora es preciso sefialar, el gran
avance que supone el uso del lenguaje no sexista en la legislacion mediante la expresion
“otro progenitor” que a su vez representa un claro prop6sito normativo en cuanto a la
expansion del disfrute para atender a los nuevos modelos familiares que forman parte de

nuestra realidad social*°?.

La suspension contractual por maternidad se completa con la proteccion que otorga la
Seguridad Social en una doble vertiente; por un lado con el mantenimiento del régimen
de cotizacion habitual de la persona trabajadora, y de otro lado con la sustitucion de las

rentas dejadas de percibir*®?

. De hecho, esta accion protectora de la SS se suma al empeiio
por incentivar la corresponsabilidad y evitar la discriminacion laboral en el ejercicio de
la maternidad, de tal forma que la LOI amplia los objetivos rectores de la debida
contingencia mas all4d de la cobertura estrictamente necesaria para corregir los déficits

naturales de la interrupcion temporal de empleo y salario.

En cuanto a las personas beneficiarias la redaccion del art. 3.1 del RD 295/2009 parece
estar acorde con objetivos de conciliacion familiar y corresponsabilidad marcados por la
LOI en tanto que establece que “seran beneficiarios del subsidio por maternidad los

trabajadores por cuenta ajena o propia, cualquiera que sea su sexo [...]".

489 BOE, num. 57, de 7 de marzo de 2019.

4%0 Cabe decir que la igualacion del permiso del otro progenitor al de maternidad fue progresivo
alcanzandose las 16 semanas este afio 2021.

491 Nufiez- Cortés Contreras, P., Garrigues Giménez, A. y Velasco Portero, T., “La suspension del

contrato de trabajo... op. cit.

492 BALLESTER PASTOR, M.A., “Alcance y contenido de la prestacion por maternidad contributiva”, en

BALLESTER PASTOR, M.A, La prestacion de maternidad, Tirant 1o Blanch, Valencia, 2013.
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3.2. Reconocimiento de cotizaciones ficticias

En tiempos recientes, se han implementado ciertas medidas para mitigar los efectos
adversos que enfrentan las trabajadoras debido a sus responsabilidades de cuidado

familiar, las cuales afectan su acceso a la pension de jubilacion.

Estas medidas incluyen el reconocimiento de cotizaciones ficticias relacionadas con la
maternidad, con el objetivo de incrementar el periodo cotizado y facilitar el cumplimiento
de los requisitos minimos de cotizacion; la interpretacion humanitaria del cumplimiento
del periodo de carencia especifico (que requiere acreditar 2 afios de cotizacion en los
ultimos 15 afios antes del momento causante); la aplicacion de normativas especificas
para el periodo de carencia de acceso a la pension para los trabajadores a tiempo parcial,
quienes en su mayoria son mujeres; y por ultimo, el complemento por maternidad que se
aplica tanto en las pensiones de jubilaciéon como en las de viudedad e incapacidad

permanente.

Es esencial sefalar que se considera que estas medidas son soluciones temporales
destinadas a ayudar a las mujeres en el acceso a la pension de jubilacion. La verdadera
solucion a esta situacion debe radicar en el ambito de la integracion de las mujeres en el
mercado laboral. Solo mediante la igualdad de condiciones laborales, especialmente en
términos salariales, se pueden superar las dificultades de acceso a la proteccion social
para las mujeres. La flexibilizacion del mercado laboral (tanto en términos de horarios
como de ubicacion) es crucial para fomentar la corresponsabilidad y lograr la igualdad
salarial y de cotizaciones. Estas medidas son fundamentales para garantizar pensiones de

jubilacion adecuadas en el futuro®®.

Ademas del reconocimiento de las cotizaciones efectivamente realizadas durante
periodos de baja por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo o durante la
lactancia natural, se reconocen ciertos periodos asimilados a cotizados. Estos incluyen
cotizaciones durante los periodos de maternidad o paternidad que contintan después de
la finalizacion de la relacion laboral o que comienzan durante la percepcion de
prestaciones por desempleo, asi como durante los periodos de excedencia por cuidado de
hijos o menores acogidos, y los periodos de cotizacion asimilados a parto. También se

reconocen periodos considerados como cotizados debido a situaciones de violencia de

493 BLAQUEZ AGUDO, E.M., “La evolucion de las pensiones de jubilacion... op. cit.
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género durante la suspension del contrato de trabajo, en virtud del derecho de proteccion
frente a la violencia de género (hasta un méximo de 6 meses, a menos que un juez haya

extendido el periodo de suspension hasta un maximo de 18 meses).

Ademas, se reconocen periodos ficticios de cotizacion en caso de interrupcion de la
carrera laboral para el cuidado de un hijo. Se otorgan dias de cotizacion por cada hijo,
tanto para determinar la edad de jubilacién como para calcular la cuantia de la pension.
Actualmente, este reconocimiento de dias se encuentra en una fase transitoria que
concluird en 2019. A partir de esta fecha, se computaran 270 dias por cada hijo cuidado,

ya sea por nacimiento o adopcion.

Estos reconocimientos se aplican tanto a las mujeres como a los hombres que dejan de
trabajar para cuidar a un hijo. Se considera que se ha producido una interrupcion en la
cotizacion por este motivo cuando la relacion laboral ha finalizado o cuando ha concluido
la percepcion de prestaciones por desempleo en un periodo que abarca desde los 9 meses
previos al nacimiento del hijo hasta los 6 afios posteriores a dicho evento. En el caso de
que ambos progenitores cumplan con estas condiciones, el reconocimiento privilegia a la

madre.

3.3. Equiparacion del computo de la vida laboral en el trabajo tanto a tiempo

completo como a tiempo parcial

Como se ha mencionado previamente, una caracteristica notable del empleo femenino
en Espana es la alta prevalencia del trabajo a tiempo parcial. Esta situacion resulta en
carreras de cotizacion de menor calidad para las mujeres afectadas, ya que no solo reciben
salarios inferiores en comparacion con aquellos que trabajan a tiempo completo, sino que
también el numero de dias cotizados efectivamente se reduce, multiplicando su
coeficiente de parcialidad por los dias cotizados. Esta regla, que incluia un coeficiente de
1,5 y se aplicaba a las pensiones de jubilacion e incapacidad permanente derivadas de
enfermedad comun hasta septiembre de 2021, dificulta considerablemente acumular

periodos prolongados de cotizacion y obtener prestaciones significativas.

La base de esta regla de proporcionalidad en el trabajo a tiempo parcial se encuentra
en el principio de contributividad que rige el sistema. En esencia, aquellos que han

trabajado a tiempo completo acreditan mas horas cotizadas y, por lo tanto, se benefician
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frente a los trabajadores a tiempo parcial que acreditan menos horas**. Sin embargo, este
razonamiento resulta desequilibrado, ya que los trabajadores a tiempo parcial, al trabajar
menos horas, ya reciben salarios més bajos, lo que implica que sus prestaciones sean
inferiores debido a las bases de cotizacion reducidas. Esta desventaja en la base
reguladora de la prestacion, junto con una valoracion inferior de un dia de trabajo cotizado
a tiempo parcial en comparacién con uno a tiempo completo, genera un doble impacto
negativo que resulta especialmente gravoso para las personas que trabajan a tiempo

parcial, la mayoria de las cuales son mujeres.

Este mismo argumento sobre el sistema actual de computo de la vida laboral en el
contexto del trabajo a tiempo parcial ha sido respaldado tanto por el Tribunal de Justicia
de la UE (STJUE de 8 de mayo de 2019, asunto C-161/18) como por nuestro TC (SSTC
91/2019, de 3 de julio; y 155/2021, de 13 de septiembre). Este consenso ha llevado a un
claro intento por parte de las fuerzas politicas en Espafia de modificar la legislacion
vigente, como se refleja en la recomendacion 17 del Informe de Evaluacion y Reforma
del Pacto de Toledo. Este esfuerzo se ha concretado en la reforma del art. 247 LGSS a
través del Real Decreto-Ley 2/2023, que entrara en vigor el 1 de octubre de 2023. Con
esta reforma, se equipararan los dias cotizados a tiempo parcial con los cotizados a tiempo
completo, independientemente del porcentaje de parcialidad del trabajador. Este cambio
tendrd un impacto positivo innegable en la reduccion de la brecha de género no solo en
las pensiones, sino también en las prestaciones del sistema de Seguridad Social en general

en Espana.

3.4. El complemento de pensiones contributivas para la retribucion de brecha de

género

Otra medida de gran relevancia para cerrar la brecha de género implica otorgar un
incremento en la cuantia de la prestacion, un complemento, para aquellas personas
trabajadoras que hayan experimentado una disminucion en sus carreras de cotizacion

debido a la asuncion de responsabilidades de cuidado de los hijos/as, una carga que recae

494 ORDONEZ CASADO, 1., “La jubilacion de las trabajadoras a tiempo parcial a la luz de las SSTC n. 91
yn. 92 del 3y 15 julio 2019, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, vol. 8, nim. 4, 2020, pags. 298-318.

281


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7757346
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7757346
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=23865
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=23865

mayoritariamente en las mujeres. Esta medida se implementd y reconocid para las
pensiones contributivas de jubilacion, viudedad e incapacidad permanente en Espafia en
2015, bajo la actual LGSS (art. 60), a través de lo que popularmente se conoce como el
“complemento por aportacion demografica”. Sin embargo, esta medida parecia orientada
principalmente a incentivar la baja tasa de natalidad del pais en lugar de abordar la
significativa brecha de género en el sistema. Esto se evidenciaba en que solo se reconocia
el complemento si se acreditaba haber tenido al menos dos hijos biolégicos o adoptados,
lo que excluia a las madres con solo un hijo/a. Ademas, este complemento estaba
destinado exclusivamente a mujeres, lo que resultdé en una fuerte critica legal tras la
sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de diciembre de 2019 (asunto C-450/18). Este
tribunal considerd que la regulacion del complemento era discriminatoria al no reconocer

a los hombres que cumplian con requisitos idénticos.

En respuesta a esta situacion, el Real Decreto-Ley 3/2021 derogé el complemento por
aportacion demografica e introdujo el llamado “complemento para la reduccion de la
brecha de género”, vigente desde el 4 de febrero de 2021, aplicable a las pensiones
contributivas de jubilacion, viudedad e incapacidad permanente. Este nuevo
complemento se disefid con un enfoque mas orientado a cerrar la brecha de género en las
pensiones contributivas, reconocido a partir del primer hijo o hija de una mujer. Ademas,
se establecieron cuidadosamente una serie de requisitos que los hombres deben cumplir
para ser elegibles para este complemento, que esencialmente incluyen haber sufrido un
perjuicio en su carrera de cotizacion debido al cuidado de los hijos/as, ya sea por
jubilacion o incapacidad permanente. Se consideran situaciones especiales en caso de que
uno de los progenitores haya perdido la custodia legal debido a una sentencia firme, haya

sido condenado por violencia contra la mujer o si ambos progenitores son del mismo sexo.

Este complemento se paga mensualmente en catorce pagas, y su cuantia en 2021 fue
de 27 euros al mes, aumentando a 28 euros mensuales en 2022. A partir de 2023, su
cuantia se revalorizara segun la variacion interanual del IPC, ascendiendo a 30,40 euros

para este ano.

El Real Decreto-Ley 2/2023 ha fortalecido este complemento para la reduccion de la
brecha de género, incrementando su cuantia para los afos 2024 y 2025 con un aumento
adicional del 10%, ademas de la revalorizacidén anual mencionada anteriormente. Esta
medida esta alineada con la Medida 217 del III Plan Estratégico para la Igualdad Efectiva
de Mujeres y Hombres 2022-2025 y la reforma del componente 30 del Plan de
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Recuperacion, Transformacion y Resiliencia. Es importante destacar que este
complemento solo se aplicard mientras la brecha de género en las pensiones de jubilacion
sea superior al 5%, segun lo estipulado en la disposicion adicional trigésima séptima del

TRLGSS.
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TITULO TERCERO

LA PROTECCION SOCIAL DE LA DEPENDENCIA
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TITULO III - LA PROTECCION SOCIAL DE LA DEPENDENCIA

El Titulo III aborda una cuestion crucial: aquellos individuos que, debido a
circunstancias como la edad, se encuentran en una posicion de vulnerabilidad que les
impide acceder al empleo y a las condiciones de vida minimas. Este grupo especifico,
reconocido como dependiente segun el articulo 2 de la Ley 39/2006, esta protegido por
el Sistema de atencién a la dependencia. Este reconocimiento se fundamenta en el

principio fundamental de dignidad humana.

La dignidad de la persona, un principio central en derechos humanos y en muchas
constituciones nacionales, exige que todos los individuos sean tratados con respeto y
consideracion, independientemente de su edad o situacion de dependencia. En el contexto
de la Ley 39/2006, esto significa que las personas mayores que son dependientes tienen

el derecho a una vida digna y auténoma, a pesar de su situacion de dependencia.

De esta manera, podemos observar un enfoque que parte de un reconocimiento general
o0 abstracto de los derechos de las personas mayores para, de manera progresiva y a través
de diversos mecanismos, desarrollar politicas especificas que inciden en areas concretas
de la vida de este grupo demografico. Dos de estas areas, que tienen una importancia
destacada y estan directamente relacionadas con nuestra disciplina, son las pensiones y el
empleo. Sin embargo, esto no excluye la consideracion de otras esferas igualmente
significativas, como la proteccion de la salud, la atencidn a la dependencia o los cuidados,

entre otras.

Los nuevos derechos de las personas mayores (que en gran medida son prolongacion,
ampliacion y desarrollo evolutivo a las nuevas necesidades de los mayores), podrian
globalizarse en el derecho a envejecer (dignamente o con dignidad) como un derecho
fundamental que debe ser incluido en las politicas publicas. Hay que tener en cuenta el
contexto sociodemografico en el que las sociedades evolucionan, y que evolucionardn en
las proximas décadas. Es necesario ofrecer claves para el analisis del envejecimiento
demografico y los derechos ciudadanos; por ello el concepto de ciudadania aplicada al
proceso de envejecimiento y los modelos que se plantean como envejecimiento activo.

Esto se enmarca en la evolucion hacia una carta de Derechos de las Personas mayores.

En esa direccion proxima se pueden plantear tres grandes temas vinculas al Derecho a

Envejecer como derecho de estructura compleja (que comprende dentro si varios
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derechos y facultades correspondientes intimamente vinculados a las capacidades de las
personas mayores), Ciudadania, Integracion Social y Participacion Politica de las
Personas Mayores: los derechos ciudadanos y su continuidad en el envejecimiento; los
derechos de las personas mayores y el derecho al envejecimiento. Se trata de un derecho
matriz que opera transversalmente en todo el haz de derechos en la logica de la Carta de
principios en favor de las personas mayores de la ONU de 1991. Esa transversalidad opera
en todo el Derecho Social, es decir, tanto en el Derecho del Trabajo, en el Derecho del
Empleo, como en el propio Derecho de la Proteccion social en su conjunto. Los
trabajadores de edad aparecen ya visiblemente como una categoria de personas

vulnerables que merecen una atencion especial.

La Carta de los Principios a favor de las Personas Mayores (Aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas en 1991) es bien significativa del enfoque, tanto mas
teniendo en cuenta su relevancia en el actual proceso de elaboracion de la Convencion
Internacional sobre los derechos de las personas mayores, generando mas visibilidad a
los problemas y derechos de las personas mayores. En ella (que pretende consagrar un
estandar mundial respecto de la tutela de los derechos y capacidades de las personas
mayores) se establece un conjunto de derechos que tienen la virtualidad de vincular

funcional y teleologicamente capacidades y derechos de las personas mayores.

En esta linea, la Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Union Europea (CDFUE),
nos plantea, en su articulo 25, una primera aproximacion genérica a los “Derechos de las
personas mayores”. Pero se limita, aparentemente y en los términos reiterados, a hacer
una declaracion de buenas intenciones que no se traducen, de un modo directo, en unas
facultades concretas: “La Union reconoce y respeta el derecho de las personas mayores a

llevar una vida digna e independiente y a participar en la vida social y cultural”.

No obstante, este constituye el primer paso en una perspectiva de interés al plantear el
reconocimiento y respeto por una vida digna e independiente para las personas mayores.
Sin embargo, la primera impresion que se obtiene de esta disposicidon no es
particularmente positiva, ya que no establece un derecho subjetivo perfecto ni impone
una obligacion directa a la UE. En lugar de ello, se limita a un mero reconocimiento
formal de dicho derecho, sin detallar como deberia concretarse. La UE no asume
compromisos firmes ni obligaciones especificas; simplemente, reconoce la existencia del
derecho. Sin embargo, este reconocimiento formal implica la necesidad de implementar

medidas concretas que permitan dicho reconocimiento y respeto, de lo contrario,
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estariamos hablando de un derecho sin contenido practico. Lo maés relevante es que este
precepto, en si mismo, constituye un reconocimiento o garantia de derechos en un sentido
técnico-juridico*®®.

A partir de aqui es posible, insistiendo en la idea anterior, reconocer diferentes esferas
en torno a los derechos de las personas mayores y sus ambitos de actuacion. Se ha
sefialado expresamente como este instrumento, es decir, la CDFUE, representa un punto
de inflexién en esta materia. Se abandona el enfoque, hasta entonces tunico, de formular
la proteccion de los mayores exclusivamente basada en la pension de jubilacion. En
efecto, se incorpora en este esquema todo el amplio espectro que representa tanto lo que
se denomina envejecimiento activo como el reconocimiento del rol de las personas

mayores en una sociedad en la que el peso cuantitativo de este colectivo va creciendo.

Ciertamente, ‘“el articulo 25 de la CDFUE garantiza una proteccion y derechos
especificos para las personas mayores o de edad avanzada... Esta disposicion no se limita
a “proclamar” derechos (como ha sido la tonica general en las instituciones
internacionales), sino que pretende 'garantizar' efectivamente tales derechos, y hacerlo al
maximo nivel de un Tratado de la UE (que es la naturaleza actual de la CDFUE)... Este
precepto busca garantizar el derecho a la existencia digna y a la autorrealizacion de la

persona mayor”.

Todo ello debe interpretarse en el marco de disposiciones preexistentes, como el
articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos o el articulo 23 de la CSE.
Este ultimo vincula la proteccion social con el derecho de las personas de edad avanzada.
De ahi que el articulo 25 de la CDFUE refleje dos derechos fundamentales para este
colectivo: el derecho a una vida digna y autdbnoma, por un lado, y, por otro, su derecho a
una participacion real en la sociedad. En sintesis, el derecho a una vida “activa”, que
implica no solo la satisfaccion de necesidades bésicas, sino también la posibilidad de

participar plenamente en la vida social y comunitaria®®.

4% MONEREO PEREZ, J.L. y MALDONADO MONTOYA, J.A., “Articulo 25. Derechos de las Personas
Mayores”, en AA.VV., MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Coords.), La Europa de los
Derechos. Estudio sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Comares,

Granada, 2012, pags. 557-572.

4% Tbidem, pag. 55.
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De este modo, podemos concluir que el derecho que establece el art.25 CDFUE a una
vida plena y participativa de los mayores se desarrolla a través de la garantia del
envejecimiento activo, que se logra mediante mecanismos de proteccioén social, pero
fundamentalmente, a través de herramientas que permitan mantener la posibilidad de
trabajo para los mayores. La garantia de una vida digna y autonoma se traduce en la
necesidad de asegurar una serie de elementos de naturaleza econdémica y asistencial. De
aqui se derivan dos consecuencias necesarias. Por un lado, la necesaria existencia de
herramientas que posibiliten esta finalidad, como pueden ser pensiones adecuadas y
suficientes, y por otro lado, la prohibicion de cualquier tipo de discriminacidon que tenga

su razon de ser en la edad*®’.

Los poderes publicos tienen la responsabilidad de garantizar que estas personas tengan
acceso a los recursos y servicios necesarios para mejorar su calidad de vida y equiparar,
en la medida de lo posible, su situacion a la del resto de la sociedad. La Ley establece
politicas especificas destinadas a cumplir este objetivo, reconociendo la necesidad de
proporcionar cuidados y apoyo a quienes, debido a su edad, han perdido la capacidad de

valerse por si mismos.

En esencia, este Titulo III y las politicas asociadas representan un compromiso con la
dignidad intrinseca de cada individuo, independientemente de su estado de dependencia.
Establece un marco legal que no solo reconoce la vulnerabilidad de estas personas
mayores, sino que también les asegura el derecho a una vida digna y el acceso a los
servicios esenciales que les permitan vivir con la mayor autonomia posible, preservando

asi su dignidad como seres humanos.

La ineficacia en el reconocimiento del grado de dependencia y en la prestacion
asociada a este reconocimiento puede constituir una grave vulneracion de los derechos de
las personas mayores. Cuando los procedimientos para determinar el grado de

dependencia son lentos, burocraticos o insuficientes, se crea una situacion en la que las

497 Ello enlaza con el fenémeno del “edadismo” como concepto que, con respecto a las personas
mayores, pretende sefialar “las actitudes perjudiciales hacia las mismas y su proceso de envejecimiento, las
acciones, omisiones, o practicas discriminatorias hacia ellos; y las politicas publicas que perpetuan los
estereotipos de la gente mayor”; BURRIEL RODRIGUEZ-DIOSDADO, P., “El edadismo: significado, causas y
efectos en los ambitos laboral y de la salud de las personas en edad de jubilacion”, en AA.VV., MONEREO
PEREZ, J.L. (Dir.), Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible, Laborum, Murcia, 2019,
pags. 157-167.
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personas mayores no pueden acceder a los servicios y el apoyo que necesitan de manera
oportuna y adecuada. Esta demora puede tener consecuencias significativas en su calidad
de vida y bienestar. Si ciertos grupos de personas mayores tienen dificultades para acceder
a servicios debido a barreras burocraticas o a la falta de recursos adecuados, se estan

vulnerando sus derechos sin lugar a dudas.

En ultima instancia, es esencial que los sistemas de atencion a la dependencia sean
eficientes, justos y accesibles para garantizar que las personas mayores reciban el apoyo
necesario para vivir con dignidad y plenitud en la sociedad. La mejora en los
procedimientos de reconocimiento del grado de dependencia y en la prestacion de
servicios asociados es crucial para proteger los derechos de las personas mayores y para
construir una sociedad que respete y valore a todas sus personas, independientemente de
su edad o estado de dependencia. Asimismo, la falta de alternativas y atencion a este
colectivo ha repercutido a la vuelta a los cuidados informales en el hogar perpetuado una
estructura de responsabilidad privada que ha recaido mayormente sobre las familias, y

especialmente sobre las mujeres.
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Capitulo 1- CUESTIONES JURIDICAS Y PRESTACIONALES EN EL SISTEMA DE

PROTECCION PARA LAS SITUACIONES DE DEPENDENCIA

SUMARIO: 1. MARCO JURIDICO DE LA DEPENDENCIA Y LA ORGANIZACION DEL SISTEMA
DE PROTECCION. 1.1. Régimen juridico. 1.2. Aplicacion de la Ley de Dependencia y
desarrollo del SAAD: especial referencia a Andalucia. 2. PRESTACIONES DEL SISTEMA
PARA LA AUTONOMIA Y ATENCION A LA DEPENDENCIA. 2.1. Naturaleza juridica de la
prestacion. 2.2. Titulares del derecho a la prestacion por situacion de dependencia.

1. MARCO JURIDICO DE LA DEPENDENCIA Y LA ORGANIZACION DEL SISTEMA DE
PROTECCION

Durante décadas, la atencion a la dependencia se ha considerado de responsabilidad
privada sin que cupiera otra alternativa distinta a los cuidados informales en los hogares.
Las familias cumplian con las demandas de cuidados materiales, emocionales y afectivos
dentro de sus posibilidades como si de un deber arraigado en lo mas profundo de las
costumbres sociales se tratase. Generalmente, esas directrices guias del actuar cotidiano,
trasmitidas y perpetuadas generacién tras generacion, vienen cargadas de una
responsabilidad moral repercutida sobre las mujeres. Ello implica una incesante
confusion entre los cuidados y la feminidad, que hoy por hoy, genera agotadoras
disyuntivas protagonizadas por los enfrentamientos entre las tareas tradicionales
predispuestas por imperativos de género y sus propios deseos de realizacion en un clima
de grandes cambios sociales. Cambios que, por su parte, han desembocado en una
sustancial demanda para la reestructuracion de los cuidados avivada por una sobrecarga
dificilmente asumible fruto de las dobles jornadas de trabajo dentro y fuera del hogar y

los costes que de ello se deriva®®.

Asi pues, ante esta situacion, es cada vez mas significativa la importancia de abordar
de forma colectiva lo que antafio se resolvia en el ambito privado y familiar con una
atencion meramente subsidiaria del sector publico. Lo cual, nos lleva a considerar y
analizar las respuestas politicas e institucionales contemporaneas en su eficacia como
proveedoras de bienestar para aquellas personas cuya falta de autonomia requiere de
apoyo. Y no solo eso, sino que ademads, inmersos como estamos en un contexto de

creciente envejecimiento poblacional, crisis economica, transformaciones en las pautas

498 MARTIN PALOMO, M.T., “Los cuidados y las mujeres en las familias”, Politica y Sociedad, vol. 45,
nam. 2, 2008, pags. 29-47.
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familiares*®®

, escasez de servicios publicos y constrefiimiento de los sistemas de
proteccion social es mas que necesario que el Estado enfatice en su faceta garantista como
protector ante los riesgos y contingencias que, ineludiblemente, experimentan las

personas a lo largo de sus vidas.

Sea como fuere, si bien esa tendencia de servirse de la red familiar para atender las
necesidades de las personas con autonomia mermada esta presente en todos los paises, en
el nuestro se mantuvo con mayor intensidad. Ello, fundamentalmente, sostenido por las
bajas tasas de participacion laboral de las cohortes de mujeres de mediana edad hasta el
momento. Lo cual, ha sustentado ese caracter subsidiario del sector publico y, solo ante
la inexistencia o colapso de la salvaguarda familiar unida a la falta de recursos
economicos de la persona dependiente, las Administraciones Publicas se han declinado

por financiar o proveer la asistencia requerida®®.

Es mas, las politicas publicas relacionadas con los cuidados se han servido de esta
realidad para intentar promover que estos permanecieran fuera de la esfera politica y de
la esfera publica potenciando esa identificacion de las familias — y, mas concretamente,
de las mujeres— como los principales responsables de su provision®. Por consiguiente,
para intentar actuar contra dichas consideraciones y revertir esa nota de subsidiariedad de
los servicios publicos deberan adoptarse nuevas politicas a través de las cuales se
configure los cuidados como todo un derecho social, respaldado por un marco legal sélido
y un sistema adecuado que lo soporte®*2. Todo ello implicaria no solo una redistribucion
mas equitativa de la carga de los cuidados entre los distintos grupos sociales, sino que
ademas, comenzaria a verse un cambio de paradigma en el que: “el cuidado de las

personas dependientes no es s6lo un deber o una obligacion moral en base a la relacion

49 Vid. SPUKER, J. y ZUERAS, P., “El cuidado a los mayores en un contexto de envejecimiento y cambio

social, politico y econémico”, Panorama Social, nim. 23, 2016, pags. 109-124.

500 OLIVA MORENO, J. y OSUNA GUERRERO, R., “Los costes de los cuidados informales en Espafia”

Secretaria General de Presupuesto y Gastos, vol. 56, 2009, pags. 163-181.

501 EZQUERRA, S. y DE EGUIA HUERTA, M., “;Redistribucién de los cuidados? El papel de la familia, el

mercado y las politicas publicas en Catalunya”, Politica y Sociedad, vol. 57, nim. 3, 2020, pags. 769-795.

%02 RUIDIAZ GARCIA, C., “La politica social de atencion a las personas dependientes en Espafia. Balance
y perspectivas de la Ley de dependencia”, Revista electronica de Derecho de la Universidad de La Rioja,

REDUR, nim. 10, 2012, pags. 171-191.
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directa preexistente entre personas de un mismo grupo familiar, sino que la obligacion de
cuidado de las personas dependientes por parte del Estado se plantea en términos de

justicia y derechos sociales”.

De forma paralela y en el plano europeo, ese transito desde los modelos de cuidados
de orientacion asistencial apoyados fundamentalmente en los hogares y en el trabajo no
remunerado de las mujeres, a modelos de tipo universalistas ha logrado transformar lo
que era considerado como un riesgo privado, y solo en parte laboral, en un riesgo social
que cubre todas las edades y a todas las posibles situaciones de dependencia funcional

en la vida cotidiana cuya respuesta pasa a ser asumida por el conjunto de la sociedad®®.

Dicho lo cual, el reto serd su aplicacion a partir de un sistema de servicios sociales y
de apoyos a las familias que ha estado marcado por su asistencialismo y la falta cronica
de recursos. Y, es que, la dependencia como situacion de necesidad especifica es un
fendmeno complejo que refiere a circunstancias individualizada de riesgos desvinculadas
en gran medida del trabajo profesional muy distintas a las que atendian los clésicos

seguros sociales obligatorios y la Seguridad Social de antafio®®*

. De ahi que pese a que el
fendmeno de la dependencia no es ni mucho menos algo novedoso las transformaciones
sociales y familiares de la actualidad, la insuficiencia y el cardcter inadecuado del modelo
de proteccion publica puramente asistencialista previo al promulgado por la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencidn a las Personas
en Situacion de Dependencia (LAAD) han forzado grandes cambios no solo desde el
punto de vista de la politica juridica, sino también en el plano del sistema actual de

proteccioén social.

1.1. Régimen juridico

Como decimos la llegada de la LAAD ha abierto el camino necesario para pasar de un

modelo asistencialista a un modelo propiamente dicho de proteccion social, universalista

508 RODRIGUEZ CABRERO, G., “La proteccion social de la dependencia en Espafia. Un modelo sui generis

de desarrollo de los derechos sociales”, Politica y Sociedad, vol. 44, nim. 2, 2007, pags. 69-85.

504 MONEREO PEREZ, J.L, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y RODRIGUEZ INIESTA, G., “Los nuevos retos de
la proteccion de las personas dependientes tras las sucesivas reformas: dependencia como derecho social,
economia de cuidados de larga duracion y Sistema para la Autonomia y atencion a la Dependencia”, Revista

Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum, mim.6, 2023, pags. 11-57.
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al que se han incorporado algunas de las notas caracteristicas de los sistemas europeos
con mayor experiencia historica. Trata de ocuparse asi de unas situaciones de necesidad
sin la exigencia de previa contribucion. Ademas, al objetivar tales situaciones con el
reconocimiento de diversos grados de dependencia no condicionado este hecho a las
partidas presupuestarias anualmente dispuestas, se conforman estas ayudas como
perfectos derechos subjetivos y no de concesion discrecional tal y como se venia a ser

comun en el ambito de la Asistencia Social®®.

Con todo, el camino legislativo recorrido hasta llegar al reconocimiento del derecho
subjetivo exigible de promocion de la autonomia personal y atencién a la dependencia ha
sido extenso y de gran envergadura. En lo referente a las reformas que se han precedido
a la regulacion contemporanea y que han ido asentando las bases de la LAAD conviene
sefialar la Ley de Integracion Social del Minusvalido aprobada en 1982, el Plan
Gerontoldgico de principios de la década de los 90, la II Asamblea Mundial de
Envejecimiento de Naciones Unidas celebrada en Espafia en 2002 y entre otras medidas
relacionadas como por ejemplo la Ley General de Sanidad de 1986, el Plan Concertado
para el Desarrollo de Prestaciones Basicas de Servicios Sociales de Comunidades
Locales de 1988, la Ley de Pensiones No Contributivas de 1990, la Ley General de la
Seguridad Social junto con las Leyes Autondémicas de Servicios Sociales yla Ley de

Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud de 2003.

No obstante, si bien los avances conquistados son profundamente sustanciales, el
modelo universalista no est4 exento de problemas y limitaciones como son, por ejemplo,
las relacionadas con las dificultades en la accesibilidad a los servicios, la calidad de los
mismos, la coordinacion entre las instituciones o los problemas en la financiacion®®. Las

cuales, tendremos oportunidad de estudiar con mayor detenimiento en el presente trabajo.

En cualquier caso, no conviene perder de vista que, con la Ley de Dependencia se fijé
el derecho del cuidado como un derecho de la ciudadania avanzando hacia un escenario
nuevo y propulsor de un desarrollo legislativo y politico destinado a ofrecer mayor

ordenacion en el sector incidiendo en aspectos tan fundamentales como un superior

%5 SAENZ ROYO, E., “Proteccion social asistencial y estado autondmico: cuestiones resueltas y

cuestiones pendientes”, Revista Cuadernos Manuel Gomez Abad, nam. 24, 2022, pags. 58-188.

%6 RuipiazZ GARCIA, C., “La politica social de atencion... op. cit.
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control de los operadores destinados a proporcionar los cuidados y mayores mecanismos

de supervision de los profesionales dedicados a suministrarlos®’.

De acuerdo con el art. 1.1 de la mencionada ley, esta disposicion normativa tiene por
objeto: “regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del
derecho subjetivo de la ciudadania a la promocion de la autonomia personal y atencion a
la personas en situacion de dependencia, en los términos establecidos en las leyes,
mediante la creacion de un Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia
(SAAD), con la colaboracion y participacion de todas las Administraciones Publicas y la
garantia por la Administracion general del Estado de un contenido minimo comun de

derechos para todos los ciudadanos en cualquier parte del territorio del Estado espafiol”.

En otras palabras, se prevé que, ante determinadas situaciones de pérdida de
autonomia, el Estado brinde una proteccion minima a cargo de los PGE y, mas alla,
mediando acuerdo entre el Estado y cada Comunidad Auténoma se permite aumentar esa
proteccion basica estatal cuyo financiamiento corresponderd, en estos casos, tanto al

Estado como a las Comunidad Autoénoma.

Pues bien, sobre la justificacion de la intervencion del legislador estatal en este asunto,
se basa exclusivamente en el art. 149.1.1 de la CE. Sin embargo, tempranamente, la STC
13/1992, de 6 de febrero®® legitimé la capacidad del Estado para establecer la cantidad y
la edad limite de los beneficiarios de las pensiones asistenciales segun lo dispuesto por el
citado articulo. Por anadidura, el TC ha respaldado posteriormente la intervencion estatal
en materia de dependencia haciendo mencién a ese mismo articulo como se puede
apreciar en la STC 18/2016, de 4 de febrero de 2016, Fundamento Juridico 7, b)®®. No
cabe duda entonces sobre este particular, ya no solo por lo recogido en la disposicion final
octava de la LAAD donde se le concede al Estado la competencia exclusiva “para regular
las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio
de los derechos y el cumplimento de los deberes constitucionales conforme al art. 149.1.1
de la Constitucion” sino que asi, ademas, lo ha reafirmado la jurisprudencia del TC al

defender la preferencia de este titulo competencial como base para legitimar la

507 RECIO CACERES, C., “El sector de atencion a las personas en Espafia. Una mirada desde el empleo”,

Sociologia del Trabajo, nueva época, num. 71, 2010, pags. 7-25.
%8 BOE num. 54, de 3 de marzo de 1992, pags. 2-29.

%9 BOE num. 57, de 7 de marzo de 2016, pags. 18484-18529.
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intervencion del Estado en materias tipicamente asistenciales, reconociendo que la

capacidad de mejora autondmica y la gestion descentralizada®°.

En esta linea, desde una perspectiva competencial, el desafio central radica en
determinar como encajar la intervencion estatal en un ambito ya regulado por las CCAA
otorgandole prioridad sin obstaculizar el desarrollo autonémico de los Servicios Sociales
y en respeto del reparto competencial. Surge aqui la dificultad de conciliar las posibles
desigualdades territoriales de los diversos sistemas autondmicos de Servicios Sociales
con el principio de igualdad de todos los ciudadanos, entendiendo que esta igualdad no
implica que las CCAA tengan que ejercer sus competencias “de una manera o con un
contenido y unos resultados idénticos o semejantes” (STC 37/1987°!%, F.J 10). Podemos
mencionar también, para mayor abundamiento, la STC 98/2004, de 25 de mayo de 2004en
la que el Alto Tribunal deja patente que: “es cierto que el art. 149.1.1 CE no ha atribuido
al Estado la fijacion de los derechos y libertades constitucionales, sino soélo el
establecimiento de las que puedan considerarse como las condiciones basicas que
garanticen la igualdad en su ejercicio; pero no menos cierto es que esas “condiciones
basicas” hacen referencia al contenido primario del derecho, a las posiciones juridicas
fundamentales (tales como las facultades elementales, limites esenciales, prestaciones

bésicas etc.) imprescindibles o necesarias para garantizar una igualdad basica” >12.

En este sentido, la LAAD abarca una amplia gama de aspectos, que incluyen principios
especificos, derechos y obligaciones, el marco organizativo del SAAD, un catélogo de
prestaciones y servicios, el procedimiento de reconocimiento y valoracion, la
financiacion, criterios de actuacion enfocados en la calidad y la eficacia, asi como
disposiciones sobre infracciones y sanciones. Todo lo cual no deja de ser un contenido
minimo comun destinado a servir de cauce de participacion y colaboracion de las

Administraciones Piiblicas en el ejercicio de sus competencias®®®,

510 SAENZ ROYO, E., “Proteccion social asistencial... op. cit.
511 BOE num. 89, de 14 de abril de 1987, pags. 6-22.
512 BOE num. 140, de 10 de junio de 2004, pags. 41 -53.

513 MARTIN CASTRO, M.B., “Andlisis y retos del Sistema de Autonomia y Atencién a Dependencia en
Andalucia en el marco de la gobernanza multinivel”, Cuadernos de Trabajo Social, vol. 23, 2010, pags.

163-187.
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1.2. Aplicacion de la Ley de Dependencia y desarrollo del SAAD: especial

referencia a Andalucia

Por su parte, una de las novedades introducidas por la LAAD fue la disposicion de un
desarrollo colaborativo de la misma a través del Consejo Territorial del SAAD. Este es
un organo de cooperacion multilateral, similar a las clasicas Conferencias Sectoriales, en
el que participan el Estado, las CCAA vy, en su caso, las Entidades Locales®*. Sin
embargo, este 6rgano posee poderes que le eran inéditos a las Conferencias Sectoriales,
ya que no se limita tan solo a pactar los criterios de reparto de los fondos, sino que también
esta facultado para determinar el contenido de los Reales Decretos y demas disposiciones

de promocion de la ley®.

Conviene tener presente que el SAAD funciona como “una superestructura sectorizada
por razon de la materia que integra, de manera coordinada, centros y servicios de muy

diversas procedencias y titularidades”°®

, en la que la LAAD simplemente se ha limitado
a fijar las condiciones basicas dejando asi espacio para el desarrollo autonémico, dado
que tanto la asistencia social como la sanidad son competencia de las CCAA en virtud del
art. 148.1.20 y 21 CE. En realidad los contenidos de la LAAD pueden ser considerados
como muy genéricos puesto que, como decimos, esta disposicion legal esta llamada

simplemente a asentar las bases a partir de las cuales se consolidard el SAAD como el

“cuarto pilar” del Estado de Bienestar®®’.

Como decimos, dentro de este sistema la participacion de las CCAA adquiere un
importante protagonismo y asi se evidencia en el caso de Andalucia con la inclusion de
las prestaciones contempladas en LAAD y en su normativa de desarrollo proyectada en
la Ley 9/2016, de 27 de diciembre, de Servicios Sociales de Andalucia a través de la cual

se consagra nuestro Sistema Publico de Servicios Sociales.

514 Bl art. 12.2 de la LAAD establece que: “Las Entidades Locales podran participar en el Consejo
Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia en la forma y condiciones que el

propio Consejo disponga”.
515 SAENZ ROYO, E., “Proteccion social asistencial... op. cit.

516 CAVAS MARTINEZ, F., “Aspectos fundamentales de la Ley de promocién de autonomia personal y

atencion a las personas en situacion de dependencia”, Aranzadi Social, nim. 13, 2006, pag. 7.

517 ROQUETA BuJ, R. (Coord.), El sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia. Encuentros

y desencuentros con la Seguridad Social”, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Madrid, 2009, pags. 11-26.
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Bajo ese principio de coordinacion interadministrativa, por intermediacion del SAAD,
se busca desarrollar un sistema de gestion de calidad incorporado a todas las prestaciones
de dependencia de Andalucia. En nuestra comunidad, segin los tultimos datos
proporcionados por el IMSERSO, a fecha de 31 de mayo del presente afio, 430.185
personas han presentado su solicitud inicial para el reconocimiento del grado de
dependencia de los cuales se han resuelto 381.285 y le ha sido acreditado el derecho a la
prestacion correspondiente a 313.063 personas®®. Con ello queremos dejar constancia de
la carga de trabajo que soporta el SAAD siendo este el encargado de facilitar la prestacion

de servicios en términos de eficiencia, ejecucion presupuestaria y calidad.

No obstante, somos conocedores de las grandes dilaciones del procedimiento por las
cuales parece no tenerse en cuenta ni el perfil de los solicitantes ni la situacion de extrema
vulnerabilidad que adolecen los mismos. Es mas, todo ello supone una forma silenciosa
de negar la efectividad del derecho a la proteccion a las personas en situacion objetiva de

19 Indiscutiblemente, en atencién a las circunstancias

necesidad por dependencia
expuestas deberiamos poder contar con un procedimiento en el que la celeridad fuera el
principio rector junto con el de simplificacion. Tratando asi de buscar procedimientos que
agilicen la resolucion de reconocimiento del grado de dependencia y permitan dar una

cobertura pronta y efectiva a aquellos que tienen la situacion de necesidad a proteger°%.

Por parte de la Junta de Andalucia y con el fin de lograr este objetivo estratégico de
calidad en la gestion de las prestaciones por dependencia se han planteado una serie de
objetivos operativos bésicos para el buen funcionamiento del SAAD entre los cuales
podemos destacar: el desarrollo de la ética aplicada en el SAAD, el establecimiento de
cauces de gobernanza colaborativa y la planificacion de las prestaciones de

21

dependencia®®!. Ademas, el impacto de la pandemia ha puesto en evidencia tanto las

518 Informacién estadistica del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia a 31 de mayo

de 2023, datos disponibles en: https:/imserso.es/el-imserso/documentacion/estadisticas/sistema-

autonomia-atencion-dependencia-saad/estadisticas-mensual [consulta: 15-06-2023].

519 MONEREO PEREZ, J.L, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y RODRIGUEZ INIESTA, G., “Los nuevos retos de
la proteccion de las personas dependientes... op. cit.

520 MALDONADO MOLINA, J.A., “La simplificacion del procedimiento para el reconocimiento del grado

y prestaciones por dependencia”, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, 2022, pags. 27-44.

521 ROMERO CORONADO, J., “La atencién a la dependencia en Andalucia”, Revista de Derecho de la
Seguridad Social, Laborum, 2023, pags. 345-366.
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limitaciones del alcance, como la intensidad y la calidad de las prestaciones ofrecidas por

el sistema evidenciando la necesitad de instaurar cambios de gran envergadura®?.

2. PRESTACIONES DEL SISTEMA PARA LA AUTONOMIA Y ATENCION A LA DEPENDENCIA

2.1. Naturaleza juridica de la prestacion

La proteccion de las personas en situacion de dependencia no se limita inicamente al
ambito de la Seguridad Social o de la Asistencia Social, sino que debe enmarcarse dentro
de un concepto mas amplio, transversal y susceptible de abarcar la complejidad que la
caracteriza. Es por ello que viene a quedar circunscrita dentro de un concepto extenso de
Proteccion Social que ofrece como resultado la vinculacion de un derecho de naturaleza
publica, universal, de caracter personalisimo, intransmisible intervivos o mortis causa que
permite a su titular recibir un nivel minimo de proteccidon que se concreta en la percepcion

de atencion y cuidados y la promocion de la autonomia®?,

Asi pues, en principio, desde una perspectiva puramente conceptual, no cabe duda de
que las prestaciones asociadas al reconocimiento de la situacion de dependencia cumplen
los requisitos para considerarse prestaciones no contributivas o asistenciales puesto que
se configura como un derecho subjetivo perfeccionado, no siendo discrecionales ni

condicionados a la disponibilidad de recursos financieros %%

Afirmacion respaldada en el hecho de que la posesion o no de recursos econdémicos
por la futura persona beneficiario nunca podra ser un factor determinante para el acceso
a la cobertura que provee el Sistema, o bien, para la exclusion de la misma. Se trata mas
bien de una circunstancia que solo se pueden tomar en consideracion para priorizar el
acceso a servicios cuando el grado (art. 14.6 LAAD), para determinar la participacion del
beneficiario en el coste de los servicios (art. 33.1 LAAD), y modular el importe de la
prestacion econdmica a reconocer (art. 33.2 LAAD). Por otro lado, frente a estas

consideraciones, otros autores consideran que “desde un punto de vista juridico-material

522 Consejo Econémico y Social Espafia, “El sistema de promocion de la Autonomia personal y Atencion

a las personas en situacion de dependencia”, coleccion informe nim. 3/2020.
523 Asi queda patente en la Exposicion de motivos de la LAAD.

524 TosCcANI GIMENEZ, D., “El procedimiento de reconocimiento y revision de la situacion de
dependencia. Especial referencia al orden jurisdiccional competente”, Revista de Trabajo y Seguridad

Social. CEF, nim. 323, 2010, pags. 1-51.
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nos encontramos ante una Seguridad Social Asistencial, relejo de la evolucion de la

Seguridad Social hacia una progresiva asistencializacion de sus prestaciones™>%,

De cualquier forma, dichas prestaciones gozan de un cardcter general territorial
extendiéndose a todo el territorio nacional con el fiel proposito de cumplir con el concepto
de Seguridad Social universalista referido en el art. 41 de la CE. Sin embargo, aunque
existe una garantia de un contenido minimo comtn de derechos para toda la ciudadania
por parte de la Administracion del Estado sin importar cudl sea su lugar de residencia, las
Administraciones Locales estan facultadas para ampliar o mejorar ese tenor a cargo de
sus presupuestos. Esto quiere decir que es posible un desarrollo reglamentario dispar y
no uniforme en materia de Servicios Sociales y Asistencia Social en el ambito de la
dependencia, la tercera edad y discapacidad generador de diferencias sustanciales entre
las CCAA. Dicho lo cual, ese desbarajuste en la distribucion territorial de los recursos ha
provocado, lamentablemente, una desigualdad en el acceso a los servicios y prestaciones,

en funcién del territorio®2.

Pese a esta contradiccion, la evaluacion de las necesidades de las personas se realizara
con base en principios de equidad para garantizar, en cierto modo, la igualdad efectiva en
la actuacion de las administraciones encargadas de financiar y proporcionar asistencia a
las personas en situacion de dependencia. Sobre este particular, los acuerdos bilaterales
entre la Administracion General del Estado y las CCAA para la financiacion del sistema
tienen la responsabilidad de regular los criterios de distribucion en consideracion con la
poblacion dependiente, la distribucion geografica, la situacion insular, los emigrantes
retornados y otros tantos factores que buscan reducir las disparidades territoriales y

sociales (art. 4.2.) LAAD).

525 MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C., MALDONADO VIDA, M.N., MALDONADO MOLINA,
J.A., y GONZALEZ DE PATTO, R.M., La proteccion juridica de las situaciones de dependencia: estudio
sistematico de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de proteccion de la autonomia personal y atencion a las

personas en situacion de dependencia, Comares, Granada, 2007, pag. 65.

526 K AHALE CARRILLO, D.T., “El Sistema para la Autonomia y la Atencion a la Dependencia: un estudio

global”, DS: Derecho y salud, vol. 16, nim. 1, 2008, pags. 29-80.
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2.2. Titulares del derecho a la prestacion por situacion de dependencia

Ya se ha dejado constancia de que la prestacion por situacion de dependencia no tiene
caracter contributivo por lo que los requisitos para acceder a la misma seran Unica y
exclusivamente aquellos ligados a la situacion misma de dependencia y a la residencia
durante un periodo minimo determinado en territorio espanol (art. 5 LAAD). Requisitos
que son exigibles tanto a los nacionales espafioles como a los extranjeros y los nacionales

de los paises de la UE.

La LAAD, ya en su Exposicion de Motivos, sefiala que esta norma tiene la pretension
de “atender las necesidades de aquellas personas que, por encontrarse en situaciones de
especial vulnerabilidad, requieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la
vida diaria y poder ejercer plenamente sus derechos de ciudadania™?’. Y es aqui donde
recae el primer acercamiento a lo que la ley entiende como situacion de dependencia, no
obstante, en su art. 2 se concreta un poco mas este particular al ofrecer una serie de
definiciones de aquellos conceptos recurrentes en esta regulacion y, a partir de los cuales,

se trata de manera diferenciada “la autonomia personal” y “la dependencia”.

Antes de seguir avanzando, recalcar algo que hemos dejado simplemente apuntado en
los parrafos anteriores. La dependencia no es una cualidad de algunas personas, sino que
mas bien es una situacion que afecta de forma cronica u ocasional a algunas personas por
causa de la edad, enfermedad o accidente. Es por ello que, bajo estas consideraciones, no
existen “personas dependientes” y “personas independientes” sino contextos ante los que
una persona puede perder parte de su autonomia para realizar determinadas tareas o, dicho

de otro modo, en situacion mas o menos intensa de dependencia®?®.

Para definir la situacion de dependencia — también a objeto de esta ley — suele tomarse
como punto de referencia la recomendacion que ofrece el Consejo de Europa que define
la dependencia como “un estado en el que las personas, debido a la pérdida de autonomia

fisica, psicoldgica o intelectual, necesitan algun tipo de ayuda y asistencia para llevar a

527 BOE num. 299, de 15 de diciembre de 2006.

528 HERRERO GARCIA, G., “Ideas, argumentos y propuestas sobre los servicios sociales, la autonomia
personal y la proteccion a las personas en situacion de dependencia”, Trabajo social hoy, nim. 2, 2005,

pags. 17-66.

303



cabo sus actividades diarias®?®”. De esta definicion, ampliamente aceptada, se pueden
extraer tres elementos o factores determinantes para posicionarnos ante una situacion
propiamente dicha de dependencia: en primer lugar debe existir una limitacion en las
capacidades fisicas, psiquicas o intelectuales de la persona; en segundo lugar, se debe
constatar la incapacidad de esa persona para realizar por si misma las actividades basicas
de la vida diaria y; en tercer lugar, la necesidad de asistencia o cuidados por parte de un

tercero>%,

A tal efecto, es importante destacar que la vejez es el grupo poblacional que ha
presentado una mayor necesidad cuantitativa de atencion en el ambito de la dependencia
y que ha supuesto una mayor presencia dentro la organizacion del sistema publico de
prevision social. Esto no es mas que una respuesta necesaria a una realidad social en la
que el envejecimiento exponencial de la poblacién y la incorporacion masiva de las
mujeres al mercado de trabajo, quienes tradicionalmente se han encargado del cuidado de
las personas mayores que lo requerian®®!. No obstante, el voto particular del Dictamen
del Consejo Econdmico y Social expresamente propone que “sean titulares de los
derechos establecidos en esta Ley (Ley de Dependencia) todas las personas desde su
nacimiento, sin exclusion de los menores de 0 a 3 afios, siempre que su situacion de
dependencia venga determinada exclusivamente por una discapacidad que provoque una
situacion de dependencia al margen de la edad del sujeto”®%2. Esta idea, como no puede
ser de otra forma, también viene contemplada en el Libro Blanco cuando en su redaccion

se lee claramente que:

529 Recomendacién Num. 98 Consejo de Europa relativa a la dependencia.

530 Instituto de Mayores y Servicios Sociales. Libro Blanco de la Dependencia, Madrid: Instituto de

Mayores y Servicios Sociales 2005, pag. 21

531 Asi se enuncia en la Ley en la Exposicion de Motivos donde ofrece datos estadisticos del momento
que ponian de manifiesto esa realidad social. Realidad que se ve acrecentada en la actualidad segun los
ultimos datos publicados por el Instituto Nacional de Estadistica la tasa de Dependencia de la poblacién
mayor de 64 afios a nivel nacional es del 30,96% y, para el caso concreto de Andalucia del 27,27%. Datos

rescatados del enlace web: https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=1455

532 Consejo Economico y Social. “Dictamen 3/2006 Sobre el anteproyecto de la Ley de Promocion de
la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia”, 2006, pag. 22. Rescatado

de: https://www.ces.es/documentos
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“En realidad, la dependencia recorre toda la estructura de edades de la poblacion.
No se puede circunscribir por ello el fendmeno de la dependencia al colectivo de
personas mayores, aun cuando sean éstas las que con mas intensidad se ven afectadas.
La dependencia puede aparecer en cualquier momento de la vida. Puede estar
presente desde el nacimiento, desencadenarse a consecuencia de un accidente o de
una enfermedad aguda en la infancia, la juventud o la vida adulta o, mas

frecuentemente, ir apareciendo a medida que las personas envejecen [...]” (pag. 23).

Con todo ello, se pretende desdibujar esa idea de que la dependencia se relaciona
exclusivamente con la edad para dar paso a una concepcion mas amplia la cual se puede
presentar en cualquier momento de la vida. Igualmente, es necesario recalcar que la
situacion de dependencia también podria estar originada o, en su caso, verse agravada por
la ausencia de integracion social, la falta de relaciones solidarias, entornos accesibles y
recursos econdmicos adecuados para el desarrollo normal del dia a dia de la persona.
Podriamos cuestionarnos si, en este aspecto, la aplicacion rigurosa de la Ley por parte de
la Administracion competente, trae consigo o no como resultado la exclusion de algunas
personas en su consideracion como beneficiarias, por el uso indebido de un concepto de
Dependencia que no tiene en consideracion la fragilidad social y la exclusion

comunitaria®3,

En cuanto al segundo requisito, se establece que la persona solicitante debe haber
residido en Espafia durante un periodo minimo de 5 afos, siendo necesario que 2 de los
cuales sean inmediatamente anteriores a la solicitud de reconocimiento de la situacion de
dependencia. En ningun caso este requisito se considerard alcanzado si la persona
solicitante no cumple con ese periodo minimo de 2 afios incluso cuando hubiera
acumulado varios afios de residencia en computo total. Es irrelevante, eso si, que la
residencia haya tenido lugar en CCAA diferentes a la de destino que resolverd y
determinard las prestaciones y servicios. De igual forma, las interrupciones inferiores a

90 dias en cada afio natural no afectaran al computo de los 2 afios permitiéndose ausencias

33 SOTOMAYOR ALARCON, N., ABASCAL MONEDERO, P.J., CHICHARRO RODRIGUEZ, P. y NIETO
MORALES, C., Personas mayores con discapacidad, dependencia, recursos sociales y legislacion basica,

Dykinson, Madrid, 2022, pags. 48-146.
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mas largas motivadas por causas de enfermedad debidamente justificadas®**. La
residencia podra acreditarse por cualquier medio de prueba, siendo la actuacion normal

la presentacion del certificado municipal de empadronamiento junto a la solicitud.

El SAAD también ofrece cobertura a los ciudadanos espafioles que residen fuera del
territorio nacional, especialmente a aquellos que carecen de recursos suficientes y
pertenecen a los grupos de personas mayores o con discapacidad. Esta proteccion se
brinda a través de medidas especificas de asistencia, atencion médica y farmacéutica, con
el objetivo de garantizar el bienestar integral de los ciudadanos espafoles en el extranjero
que se encuentran en situacion de necesidad. De esta manera, se busca lograr una

progresiva asimilacion a los beneficios y prestaciones dentro del marco del SAAD®®®.

534 Tenor legal art. 10.2 Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla, en materia de
pensiones no contributivas, la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad

Social prestaciones no contributivas.

535 Tenor legal art. 3 y 20 de la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, de Estatuto de la ciudadania espafiola

en el exterior.
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Capitulo 2- HISTORIA DE UN PROCEDIMIENTO INEFICAZ

SUMARIO: 1. PROCEDIMIENTO PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA SITUACION DE
DEPENDENCIA Y DEL DERECHO A LAS PRESTACIONES. 1.1. Inicio del procedimiento. 1.2.
Valoracion de la situacion de dependencia. 1.3. Reconocimiento. 1.4. Impugnacion de las
resoluciones en via administrativa. 2. LA EFICACIA ADMINISTRATIVA Y EL PRINCIPIO DE
BUENA ADMINISTRACION. 2.1. La eficacia y su escasa vinculacion con el procedimiento
administrativo. 2.2. La simplificacion administrativa necesaria para la eficacia
administrativa. 2.3. La administracion electronica: medida integral de la simplificacion.

1. PROCEDIMIENTO PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA SITUACION DE DEPENDENCIA Y
DEL DERECHO A LAS PRESTACIONES

1.1. Inicio del procedimiento

Se inicia siempre previa solicitud de la persona posiblemente afectada por algin grado
de dependencia, o de quien la represente. En los casos de representacion legal, el art. 5 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC)
determina que “los interesados con capacidad de obrar podran actuar por medio de
representante [...], salvo manifestacion expresa en contra del interesado”. El mismo art.
en su apartado 4 otorga cierto grado de discrecionalidad para acreditar tal representacion
“mediante cualquier medio véalido en Derecho que deje constancia fidedigna de su

existencia”®%®,

En cualquier caso, “la falta o insuficiente acreditacion de la representacion no impedira

que se tenga por realizado el acto de que se trate”, dando la posibilidad de subsanar este

537

defecto dentro del plazo correspondiente®’. Ahora bien, se debe tener muy en cuenta la

posibilidad de que la persona que pretender ser reconocida con algin grado de

538

dependencia — el interesado tenga su capacidad juridica y de obrar gravemente

53 La Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia pone a disposicion de los interesados
unos modelos normalizados dependiendo del tipo de representacion que se quiera otorgar facilitando esta
tarea. Se pueden consultar en el siguiente enlace web:

https://www.juntadeandalucia.es/agenciadeserviciossocialesydependencia/index.php/m-dependencia/100-

solicitudes-y-formularios [consulta: 05-07-2023].

537 Tenor legal art. 5.6 LPAC.

538 Conviene traer a colacion el amplio concepto de interesado que contiene el art. 4 LPAC. Y, es que,
con caracter general el interesado que inicia el procedimiento es o bien un familiar de la persona que se
encuentra en situacion reconocible de dependencia o alguien cercano a la misma. De ahi la importancia de

la representacion en estos casos.
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disminuida a tal punto que sea imposible otorgar cualquier forma de representacion vy,

ademds, no hubiera sido incapacitada®3®

. Ante esta coyuntura, los familiares u otras
personas pertenecientes a su red de apoyo que se encuentren vinculadas al interesado y
que deseen iniciar el procedimiento por representacion podrian encontrarse con que se les

denegara la legitimidad activa para ello.

Muy vinculada a la situacion expuesta estd una realidad que, por desgracia, continua
presente en nuestra sociedad contemporanea y que también requiere de una respuesta por
parte de la Administracion. En efecto, las personas mayores son un colectivo altamente
vulnerable que pueden verse expuestos a diversos agentes promotores multiproblematicos
que repercutan en su bienestar. Una convivencia familiar disruptiva, falta de recursos
econdémicos, asistenciales o de apoyo son, a priori, motivos suficientes para activar las
alarmas de emergencia social. Sin embargo, la regla general establecida en el art. 28.1 de
la LAAD consagra el principio de rogaciéon como tnico modo de inicio del procedimiento
siendo sumamente llamativo el hecho de que no se haya previsto la posibilidad de iniciar
de oficio el procedimiento, ni siquiera de forma subsidiaria, aun cuando la persona no

cuente con representante legal y viva un contexto tan adverso como el descrito.

Dicho esto y, en otro orden de idas, a solicitud se formulara en el modelo normalizado
aprobado por la Administracion autondmica correspondiente y debera contener, como
minimo, los datos y circunstancias que establece el art. 66 LPAC y el art.3 del Real
Decreto 1051/2013, de 27 de diciembre, por el que se regulan las prestaciones del Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, establecidas en la LAAD. La solicitud®®
“ira dirigida a la persona titular de la Delegacion Territorial o Provincial competente en

materia de servicios sociales de la provincia donde resida la persona solicitante segin

539 No es objeto del presente trabajo, pero sobre este particular habra que estar a lo dispuesto por la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con

discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

%40 Al igual que sucede con otros documentos necesarios para este tramite el modelo de solicitud a la
que hace referencia el art. estad disposicion de las personas interesadas en el siguiente enlace web:

https://www.juntadeandalucia.es/agenciadeserviciossocialesydependencia/index.php/m-dependencia/100-

solicitudes-y-formularios [consulta: 06-07-2023].
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modelo normalizado®*”. Por su parte, se prevé que este tramite de solicitud inicial para
el reconocimiento de la situacion de dependencia se pueda realizar por medios
electrénicos. Es por ello, para evitar la saturacion en los registros, la Junta de Andalucia

95542

tiene habilitada “La Ventanilla Electronica de Dependencia a la que se tiene acceso

con el certificado digital del interesado (o su representante si lo tuviere).

Sea el inicio del procedimiento mediante formato fisico o haciendo uso de la Ventanilla
Electronica cuando la solicitud carezca de los requisitos exigidos o falte la documentacion
necesaria, se le requiere al interesado para que rectifique la falta o adjunte los documentos
correspondientes en un plazo maximo de 10 dias, con la indicacidon de que si no lo hace,
se tiene por desistida su peticion®?. Tras lo cual el érgano competente procedera a su
inscripcion en el Registro del SAAD y se comunica al solicitante, a posteriori, la
recepcion de su solicitud estableciendo un plazo méaximo de resolucion y los efectos del

posible silencio administrativo®*.

1.2. Valoracion de la situacion de dependencia

Por su parte, una vez recibida la solicitud, la Administracién comunica el dia y la hora
a la que los 6rganos de valoracion. Hecho esto, los profesionales técnicos se van a dirigir
al domicilio de residencia del solicitante (ya sea su vivienda particular o un centro
residencial) para valorar la existencia, en su caso, de una situacion de dependencia

protegible y, si procede, la determinacion del grado.

41 Tenor legal art. 7 del Proyecto de Decreto por el que se regula el procedimiento para el

reconocimiento de la situacion de dependencia y del derecho a las prestaciones del Sistema para la

Autonomia y Atencion a la Dependencia en Andalucia.

542 Qe puede acceder mediante el siguiente enlace web a través del cual se permite la presentacion de
solicitudes telematicas:
https://www.juntadeandalucia.es/agenciadeserviciossocialesydependencia/ved/login  [consulta:  06-07-

2023].

543 Tenor legal art. 68 LPAC.

544 Tenor legal art. 24 LPAC .
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Todo ello en base la aplicacién de un baremo®* que establece criterios objetivos que
pretenden mostrar el grado de autonomia de la persona en funcidn capacidad que ostenta
para realizar las distintas Actividades Bésicas de la Vida Diaria®*, asi como la necesidad
(o no) de apoyo y supervision para su realizacion. Ademas, en el caso concreto de
Andalucia, se tendran en consideracion informes de salud solicitados de oficio al Sistema
Andaluz de Salud, que los remite a través de una aplicacion al profesional encargado de
realizar la valoraciéon de forma que, sin dicho informe en el programa, no se podra

continuar con el proceso.

Son las CCAA las responsables de designar los 6rganos de valoracion encargados de
emitir el dictamen correspondiente sobre el grado de dependencia de la persona
interesada. Para ello, existen unos criterios comunes tanto para la composiciéon como para
la actuacion de dichos 6rganos que se recogen especificamente en el Acuerdo del Consejo

Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia®*’.

No obstante, el fuerte componente de descentralizacion administrativa presente no ha
permitido armonizar instrumentos unificados que posibiliten un acceso y seguimiento
comun. Por lo tanto, los distintos territorios tendrian que contar con equipos
multidisciplinares (personal sanitario, psicologos, trabajadores sociales, terapeutas

ocupacionales y fisioterapeutas)>*®

que sigan, en su caso, el enfoque biopsicosocial
expuesto por la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la discapacidad y

de la salud, complementando las diferentes especificidades de cada una de las

545 Este baremo estd publicado en BOE y se establece mediante el Real Decreto 174/2011, de 11 de
febrero, por el que se aprueba el baremo de valoracion de la situacion de dependencia establecido por la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en

situacion de dependencia.

%4 Son acciones simples que se le piden a la persona como puede ser peinarse, lavarse los dientes,

levantarse de la silla, ponerse un zapato o abrocharse la camisa. (ver anexo I del Real Decreto 174/2011).

547 Resolucion de 24 de mayo de 2023, de la Secretaria de Estado de Derechos Sociales, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencion
a la Dependencia, por el que se definen y establecen las condiciones especificas de acceso a la asistencia

personal en el Sistema de Autonomia y Atencion a la Dependencia.

%8 Vid. Informe del Gobierno para la evaluacion de la Ley de promocién de la autonomia personal y

atencion de las personas en situacion de dependencia, 2015, pags. 436 y ss.
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disciplinas profesionales presentes en el equipo mediante un enfoque necesariamente

interdisciplinar>®®.

1.3. Reconocimiento

Una vez aplicado el baremo correspondiente por parte del personal facultado para ello,
se deja constancia de un dictamen propuesta sobre si, bajo su criterio clinico-técnico
procede o no el reconocimiento de la situacion de dependencia y en qué grado. Tras ello,
se emite y notifica una resolucion administrativa a través de la cual se le comunica al
interesado de forma motivada dicha informacién y el derecho que le corresponde a
acceder a las prestaciones del SAAD a causa de tal reconocimiento. Junto a esta
informacion se comunica al final de la notificacion en pie de recurso la posibilidad de
mostrar disconformidad con el contenido de la misma, los cauces y los plazos para ello.
De igual forma, conviene mencionar que la resolucion tendra validez en todo el territorio
espafiol, de suerte que si el beneficiario se traslada a otra Comunidad Auténoma no estara
obligado a someterse nuevamente a valoracion.

Pues bien, una vez reconocida y notificada la situacion de dependencia, los Servicios

Sociales procederan a elaborar el Programa Individual de Atencion (PIA)°%°

en el que
quedaran plasmado los servicios o prestaciones econdomicas mas adecuadas a la persona
beneficiaria de conformidad con su resolucidon de grado y previa consulta a la misma y/o
su representante. Es importante tener en cuenta que el procedimiento iniciado con la
presentacion de la solicitud inicial de reconocimiento de grano no finalizada con la

elaboracion del PIA sino mas adelante con la resolucién administrativa que aprueba el

programa y reconoce el derecho del beneficiario como perceptor de las prestaciones.

%49 RI0BOO-LOIS, B. y PASTOR-SELLLER, E., “Procesos de valoracion de las situaciones de dependencia

en Espaiia: el rol del Trabajo Social”, Revista Prisma Social, nim. 41, 2023, pags. 253-277.

550 Con el fin de mejorar la eficiencia en la gestion de las prestaciones econdmicas, se estd llevando a
cabo la creacion de diversos sistemas de informacidon por parte de la Agencia Andaluza y toda la
informacion de los procedimientos se enviard al sistema SISAAD mediante interoperabilidad. Este nuevo
moédulo reemplazard al sistema actual, Netgefys, utilizado para la gestion del Plan Individual de Atencion.
Actualmente, el desarrollo de este modulo estd en proceso y formarad parte del Sistema Integral de
Dependencia. Sin embargo, es importante tener en cuenta que esta iniciativa podria verse afectada por
posibles fusiones y modificaciones en los procedimientos de reconocimiento de la situacion de dependencia
y el derecho a las prestaciones.
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1.4. Impugnacion de las resoluciones en via administrativa

Las resoluciones que reconocen a los ciudadanos la situacion y grado de dependencia
pueden ser impugnadas. El procedimiento se inicia a instancia de la persona que pueda
estar afectada por algiin grado de dependencia, o de quien ostente su representacion. Estas
resoluciones pueden ser recurridas en alzada, ya que no ponen fin a la via

administrativa®®!.

El plazo para interponer recurso de alzada, si el acto es expreso, serd de un mes. Una
vez transcurrido este plazo sin interponer recurso, la resolucion se deviene firme. Por el
contrario, si el acto no es expreso, los interesados en el procedimiento tienen la
posibilidad de realizar la interposicion del recurso de alzada a partir del dia siguiente a
aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzcan los efectos del
silencio administrativo. Finalmente, contra la resolucion de un recurso de alzada no cabe
ningln otro recurso administrativo, salvo el recurso extraordinario de revision por alguna

de las causas previstas por la LPAC en su art. 125 cuestion sumamente excepcional.

Una vez agotada la via administrativa queda la posibilidad para la persona interesada
de acudir a la via judicial. No obstante, la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la jurisdiccién social®®? reconoce de forma expresa y formal la competencia del orden
social sobre las controversias en esta materia para mejorar la tutela de las garantias de

efectividad de los derechos reconocidos a las personas en situacion de dependencia.

2. LA EFICACIA ADMINISTRATIVA Y EL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION

El derecho a una buena administracion se encuentra consagrado en la CDFUE,
concretamente en su articulo 41. Nace y se articula en base a diferente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la UE®3, De ahi que, a nivel europeo no se trate de un derecho
estanco, sino que tiene multiples relaciones con otros derechos que lo complementan. Por

ejemplo, el tercer apartado del mencionado art. 41 viene a recrear el derecho ya

%1 Tenor legal art. 121 LPAC.
%52 Tenor legal art. 2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

553 Véase, entre otras, la STJUE de 31 de marzo de 1992, C-255/90, P. Burban, Rec. 1992, p. 1-2253.
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garantizado en el articulo 340 del Tratado de Funcionamiento de la UE®®

, al igual que el
cuarto apartado reproduce el derecho de los articulos 20.2.d) y 25 del Tratado de
Funcionamiento de la UE. De la misma forma, la tutela judicial efectiva del articulo 47

de la presente Carta guarda intima relacion con el derecho a una buena administracion.

El derecho a la buena administracion, por su caracter de derecho fundamental, supone
una estrecha vinculacion con principios tan basicos y fundamentales como la

democracia®®

. Ademas, como es sabido, existen multiples definiciones del principio de
buena administracion, pero debido que el objetivo de este trabajo es analizar una parte
del derecho administrativo ligada a un unos tipos de procedimientos especificos
encuadrados en ambito de caracter esencialmente social, como es la dependencia,
conviene traer a colacion la definicion que califica a este principio como aquel por el cual
las Administraciones Publicas cumplen con las funciones que le son propias en
democracia, sirviendo objetivamente a la ciudadania y actuando conforme al interés
general, entendiéndose este interés general como la mejora permanente e integral de las

condiciones de vida de las personas®®.

En tal sentido, para proceder con el estudio este principio es necesario contextualizarlo
dentro de Estado con unos minimos estandartes sociales, democraticos y de Derecho. Solo
de esta forma se pueden enunciar como caracteristicas basicas del mismo la centralidad
de la persona, la apertura a la realidad, la metodologia de entendimiento, el fomento de la
participacion, la modernizacion tecnoldgica al servicio del ciudadano, la vinculacion ética
y la sensibilidad social. Todas estas notas esenciales se encuentran recogidas, de una
manera u otra, en la lectura del articulado LPAC y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP). Concretamente, nos vamos a detener en

algunas de ellas, teniendo en cuenta su posible potencial e incidencia en el correcto

554 Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Diario Oficial n° C 326

de 26/10/2012 pags. 1-390.

555 Para ahondar sobre la buena administracion como principio democratico, vid. BARNES, J., “Buenas
administracion, principio democratico y procedimiento administrativo”, Revista digital de Derecho

Administrativo, nim. 21, 2019, pags. 77-123.

%% RODRIGUEZ- ARANA, J., “La buena administracion como principio y como derecho fundamental en

Europa”, Mision juridica, vol. 6, nim. 6, pags. 23-56.
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funcionamiento de los procedimientos administrativos relativos al reconocimiento de la

situacioén de dependencia y sus correspondientes prestaciones.

La primera caracteristica, la centralidad de la persona se encuentra cada vez mas
instalada en el funcionamiento de las Administraciones Publicas, no solo espafiolas, sino
también europeas. En los comienzos, los primeros avances destinados a digitalizar el
Sector Publico a nivel comunitario y nacional se centraban en la blisqueda de un
crecimiento y recuperacion economica, debido al contexto socioecondémico en el que nos
encontrabamos, por lo que primaba un enfoque dirigido a facilitar las gestiones y
tramitacion administrativa a las empresas. Y, ademas, esta centralidad de la persona no se
puede entender sin la modernizacion tecnoldgica al servicio de la ciudadania. Hoy dia, la
digitalizacion del Sector Publico presenta una tramitacion electronica de los
procedimientos administrativos donde las relaciones electronicas son extendidas, aunque

no obligatorias para algunos colectivos.

En consecuencia, la caracteristica de centralidad en la persona esta totalmente ligada
a la modernizacion tecnologica. Como documento donde se expone esta vision es
destacable el Plan de Digitalizacion de las Administraciones Publicas 2021-2025%7,
siendo uno de los ocho planes propuestos por la Agenda Espafia Digital®*®. Con este plan
se impulsa la digitalizacion de las Administraciones Publicas, teniendo como partida
LPAC yla LRJSP. En dicho documento se expone que la relacion digital con la ciudadania
es todavia “transaccional, atomizada, generalista y no personalizada”. Asimismo, se
acepta que la complejidad de la relacion electronica con las personas repercute
negativamente en el acceso a las politicas, ayudas y servicios publicos de la ciudadania,
y sobre todo, de los colectivos mas vulnerables, proponiéndose desarrollar unos servicios

publicos digitales “mas inclusivos, eficientes, personalizados, proactivos y de calidad”

para la ciudadania y las empresas. En definitiva, el Plan pone énfasis en la necesidad de

557 E1 Plan de Digitalizacion de las Administraciones Publicas 2021-2025: Estrategia en materia de
Administracion Digital y Servicios Publicos Digitales es elaborado por el Ministerio de Asuntos

Econémicos y Transformacion Digital y publicado en enero de 2021.

%8 La Agenda Espafia Digital es uno de los pilares fundamentales del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia de Espaiia. La inversion para la transformacion digital se refuerza con las que

se van a realizar para la estrategia de transicion ecologica, otro de los pilares de este Plan.
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dar unos servicios publicos mas sencillos y eficaces que ayuden a incrementar la calidad

de vida de los administrados.

Por otro lado, también conviene plantearse la necesaria apertura de la Administracion
a la realidad de las circunstancias sociales, econémicas, culturales y politicas que rodean
la actividad publica. Analizando las dimensiones que componente la pluralidad de la
realidad podra corregirse y rectificar las posibles desviaciones de los objetivos
propuestos. La buena Administracion Publica debe partir de la realidad, pues solo desde

ella se puede mejorar lo conocido y construir un futuro mejor>>°.

Por su parte, el principio de eficacia administrativa, en el que se centra el estudio de
este trabajo, y en cuya virtud, las actuaciones, gestiones y tramitacion administrativa se
realizan en el marco de unos objetivos establecidos en cada uno de los entes publicos. En
base a este principio, las autoridades deben buscar que los procedimientos administrativos
logren la finalidad para el que son creados, removiendo de oficio los obstaculos formales,
evitando el silencio administrativo y acabando con las dilaciones que dependen de la

560

Administracion correspondiente”. De manera concreta, se podria definir el concepto de

eficacia como “el cumplimiento de los objetivos marcados y la adaptacion de los medios

utilizados a los fines institucionales’®!

, siendo un principio por el que debe regirse las
actuaciones administrativas reconocido en el ordenamiento juridico, que parte de la
propia CE. El articulo 103 de la CE recoge que “La Administracion Publica sirve con
objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a

la ley y al Derecho”. Asimismo, la LRJSP, incorpora la eficacia como unos de los

principios generales de la actuacion de las Administraciones Publicas®®?, indicandose, al

559 RODRIGUEZ- ARANA, J., “La buena administracién como principio. .. op. cit.
%0 Ibidem, pag. 49.

%1 MOREU CARBONELL, E., “Principios generales de actuaciéon administrativa. Programacion, formas
de actuacion administrativa, control de eficacia y eficiencia y derechos de las personas que se relacionan

con la administracion”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 22, 2022, pags. 212-237.

%2 En el art. 3.1 de la LRJSP, se establece, al igual que en la CE, que “Las Administraciones Publicas

sirven con objetividad los intereses generales y actiian de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la Constitucion, a la Ley y

al Derecho”.
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mismo tiempo, que las Administraciones deberan respetar en su actuacion y relaciones el

principio de “Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados™>®,

Con todo, la consecucion de los objetivos marcados no se puede analizar sin una
perspectiva temporal. Es decir, un el objetivo establecido debe cumplirse, si, pero también

debe llevarse a término en un plazo concreto.

Este plazo suele ser indicado por la legislacion aplicable a cada procedimiento. En
general, un procedimiento administrativo debe resolverse y notificarse en un plazo
méximo de seis meses®®*. No obstante, un plazo de medio afio puede suponer un perjuicio
para las personas interesadas, y por lo tanto, generarle un perjuicio evidente. Esto puede
causar que, aunque la tramitacion del procedimiento se haya llevado a cabo segun las
normas juridicas correspondiente, no se haya asegurado la correcta aplicacion del

principio de eficacia.

En el caso que se esta estudiando, el plazo méximo para resolver y notificar en los
procedimientos administrativos relativos al reconocimiento del grado de dependencia y
otorgamiento de ayudas son de seis meses cada uno, lo que supone que, para una persona
en situacion de dependencia, tenga que esperar una tramitacion que se dilate durante un
aflo (o mas). Esto sin tener en cuenta la posibilidad de que los 6rganos administrativos

d. 1 565 .1 . d . . . d . . 566
correspondientes no resuelvan® y cuyo silencio administrativo sea desestimatorio”°, por
lo que habria que presentar recurso administrativo, lo que extenderia atin mas el

procedimiento.

En consecuencia, que el plazo sea adecuado a la realidad y necesidades sociales de las

personas que inician este tipo de procedimientos es mas que imprescindible para que

563 Articulo 3.1.h) de la LRJSP.

54 El articulo 21.2 de la LAPAC establece como plazo maximo para notificar resolucion expresa el

periodo de seis meses, aunque éste podra ser mayor si una norma con rango legal lo establece o si se prevé

en el Derecho de la Union Europea.

565 ] articulo 21.1 de la LAPAC obliga a la Administracion a dictar resolucion expresa y a notificarla
en el plazo maximo indicado por la legislacion aplicable, sea cual fuere el procedimiento y la forma de
iniciacion, a excepcion de otras formas de finalizacion del procedimiento que sean diferentes a la

resolucion.

%6 En el caso de objeto de estudio — reconocimiento del grado de dependencia y otorgamiento de ayudas

— el silencio administrativo es desestimatorio.
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podaos hablar de eficacia administrativa en los procedimientos de reconocimiento grado

y de prestacion vinculada al mismo.

2.1. La eficacia y su escasa vinculacion con el procedimiento administrativo

Conviene apuntar que, en cualquier caso, y segun la vision propuesta, no hay que
confundir la eficacia con la eficiencia. Mientras que la eficacia, como se ha evidenciado,
es la consecucion de los objetivos marcados, la eficiencia busca valorar la adecuada
utilizacion de los recursos publicos con los que dispone el 6rgano administrativo o
Administracion Pablica®’. En definitiva, la eficiencia busca obtener los resultados con la

mayor optimizacion de los recursos posible.

La eficiencia se trata de un principio, que aunque se recoge también en la LRISP°%8,

tiene un componente mas econdmico-financiero y de gestion del gasto publico que de la
propia actuacion administrativa como tal. Ejemplo de ello, es que a lo largo de la LRJSP
este principio viene referenciado para la creacion de nuevos organismos publicos, la
suscripcion de convenios o como principios de actuacion del sector publico institucional,
y en la gran mayoria de las veces, junto a referencias a la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LOEPSF). En la
mencionada ley, el principio de eficiencia propiamente se relaciona con la asignacion y
utilizacion de los recursos publicos desde el punto de vista del gasto ptiblico®®® junto con
otros principios como la racionalizacion del gasto o la estabilidad presupuestaria.

Es interesante comprobar como en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin®"°,
se hace referencia una unica vez al término de eficiencia, y en este caso, no se enfoca
desde un punto de vista econdmico-financiero, sino que se pone a colacion con los

principios de cooperacion y colaboracion con otras Administraciones Publicas, y con el

%7 MOREU CARBONELL, E., “Principios generales de actuacién administrativa... op.cit.

58 El articulo 3.1.j) de la Ley 40/2015 establece que las Administraciones Publicas deben respetar en

su actuacion y relaciones la eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos.
%9 Tenor legal art. 7 de la LOEPSF.

570 Esta norma fue derogada con la entrada en vigor de la LPAC y la LRJSP.
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servicio a los ciudadanos desde el enfoque de su actuacion administrativa®’®. Por lo que,
podemos deducir, que la entrada en vigor de la LOEPSF, en el convulso contexto
econémico en el que se encontraba la UE y Espafia, ha influenciado de manera

considerable la posterior promulgacion de la LPAC y de la LRIJP.

Aunque, se puede encontrar una excepcion en la LPAC, donde el principio de
eficiencia se relaciona con el principio de buena regulacion de la iniciativa legislativa y
la potestad reglamentaria, debiendo ser la eficiencia el principio que deben seguir tanto
el poder legislativo como el poder ejecutivo para no dilatar de manera indebida los plazos
relativos a la creacion de normas juridicas. Pero, en cualquier caso, no se relaciona con la

propia gestion y tramitacion de los procedimientos administrativos.

2.2. La simplificacion administrativa necesaria para la eficacia administrativa

Debido a todo lo expuesto, queda en evidencia la falta de un correcto enfoque de la
eficacia administrativa, sobre todo, en los procedimientos dentro de los procesos de
dependencia, donde un plazo legal no quiere decir que sea un plazo adecuado para las
necesidades de las personas interesadas en el procedimiento. Mediante la aplicacion de
diferentes medidas de simplificacion administrativa puede alcanzarse la correcta

aplicacion del principio de eficacia, asi como el principio de buena administracion®’2,

Esta simplificacién administrativa es una tendencia generalizada en el conjunto de las
Administraciones Publicas espafiolas, y con ello se persigue, tanto una simplificacion
organizativa como procedimental, aunque en las aproximaciones que realiza la doctrina

y las instituciones publicas, es esta segunda en la que se esta poniendo el foco®’®. Es la

51 Tenor legal art. 3.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Pubicas y de Procedimiento Administrativo Comun.

572 GAMERO CASADO, E., “La simplificacion del procedimiento administrativo: Better Regulation,
Better Administration”, Revista espariola de derecho administrativo, nim. 160, 2013, pags. 79-126.Y, este
sentido, véase también GAMERO CASADO, E., “La simplificacién del procedimiento administrativo como
categoria juridica, en AA.VV.,, GAMERO CASADO, E. (Coord.), Simplificaciéon del procedimiento
administrativo y mejora de la regulacion. Una metodologia para la eficacia y el derecho a la buena

administracion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pags. 27-30.

573 TOSCANO GIL, F., “Anélisis de las transformaciones actuales del derecho administrativo en Espafia”,

Revista Digital de Derecho Administrativo, nim. 22, 2019, pags. 337-363.
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simplificacion procedimental la que a nosotros también nos interesa, aunque, como mas
adelante se expondra, el enfoque organizativo nos va a importar para poder obtener esta

eficacia, pero no desde el punto de la simplificacion.

Respecto a la vertiente organizativa de la simplificacion, apuntar que ya no es tan
comun, debido a que fue objeto de estudio y aplicacion a la hora de aplicar criterios para
la racionalizacion del gasto publico, por lo que tiene una estrecha relacion con lo que se
ha comentado anteriormente sobre la eficiencia administrativa. La simplificacion
organizativa buscaba reducir el gasto publico derivado de posibles duplicidades e
ineficiencias de las Administraciones Publicas, que como resultaron dieron dos
importantes normas juridicas de ambito estatal, como son la Ley 27/2013, del 27 de
diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local, y la Ley
15/2014, del 16 de septiembre, de racionalizacion del sector publico y otras medidas de
reforma administrativa, las cuales no son objeto de estudio en este trabajo, pero que

conviene resefar.

Respecto a la simplificaciéon procedimental, al igual que ocurre con el resto de
principios recogidos en este trabajo, no existe una tnica definiciéon o conceptualizacion,
por lo que, atendiendo a que se esta poniendo el foco sobre una problematica que ocurre
en la Comunidad Autonoma andaluza, se va a definir la simplificacion administrativa tal
como se recoge en el Manual de Simplificacion Administrativa y Agilizacion de Tramites
de la Junta de Andalucia®’*, esto es “como el conjunto de acciones encaminadas a analizar,
identificar, clasificar y realizar propuestas que mejoren los procedimientos
administrativos, tanto en la reduccion de cargas para la ciudadania, empresa y organismos

como en la agilizacion de los tramites internos propios de la Administracion Publica”.

Por consiguiente, desde el punto de vista de la Junta de Andalucia, la simplificacion
administrativa consta de una reconceptualizaciéon y redimension de los diferentes
procedimientos, donde se analicen cargas innecesarias que puedan ser eliminadas, para

que su tramitacion sea mas agil®>”.

574 Véase Manual de simplificacion administrativa y agilizacion de tramites de la Junta de Andalucia

575 A este respecto, puede acudirse a MORA RUIZ, M., “Metodologias y organizacion administrativa de
la simplificacion de procedimientos”, en AA.VV., GAMERO CASADO, E. (Coord.), Simplificacion del
procedimiento administrativo y mejora de la regulacion. Una metodologia para la eficacia y el derecho a la

buena administracion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014.
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Hay que destacar, que esta simplificacion administrativa, en concreto, la vertiente
procedimental, viene de la transposicion de la Directiva de Servicios®’® de la UE al
ordenamiento juridico espafiol. Su transposicion ha sido dispersa en diferentes normas de
derecho administrativo, pero, por su importancia, destacan las realizadas en las leyes de
cabecera, la LPAC y la LRISP®”’. Entre las medidas concretas, existen restricciones a la
hora de incluir tramites adicionales a los procedimientos administrativos®’®, la

., ;. . . 579 . .y . .
concentracion de tramites en un solo acto administrativo™"” o la tramitacion simplificada

del procedimiento administrativo°®, entre otros.

2.3. La administracion electréonica: medida integral de la simplificacion

administrativa

La implantacion de la Administracion Electronica es la principal herramienta incluida
en nuestro ordenamiento juridico para hacer efectiva la simplificacion administrativa, y
esto ha sido evidente con la aparicion de la LPAC, donde la normativa sobre el
procedimiento administrativo comun y la regulaciéon basica de la Administracion

Electronica convergen.

Antes de la LPAC, la Administracion Electronica, o lo que se entendia entonces por
esta, estaba regulada en la ya derogada Ley 11/2007, del 22 de junio, de acceso electronico
de los ciudadanos a los servicios publicos, y tenia un caracter voluntario, tanto para gran
parte de las Administraciones Publicas en su implantacion, como por las personas para

utilizar los medios electronicos para relacionarse con ellas®®. Esto es ahora muy

576 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 12 de diciembre de 2006, relativa

a los servicios en el mercado interior.

577 Para conocer pormenorizadamente cada uno de los casos, véase TOSCANO GIL, F., “Andlisis de las

transformaciones actuales... op. cit.
578 Tenor legal art. 1.2 de la LAPAC.
579 Tenor legal art. 72.1 de la LAPAC.

580 Tenor legal art. 96 de la LAPAC.

%81 Para una sintesis de los principales cambios de la Administracion Electronica con la llegada de las

leyes 39/2015 y 40/2015, véase el trabajo de GAMERO CASADO, E., “Panoramica de la administracion
electronica en la nueva legislacion administrativa basica”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo,

nam. 175, Civitas, Madrid, 2016.
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diferente, donde el procedimiento administrativo no se puede entender sin la relacion

electrénica de las personas interesadas.

Asimismo, la simplificacion administrativa gracias a la digitalizaciéon del Sector
Publico es mas que evidente. Al realizar un anélisis detallado de la LPAC se puede
comprobar como la digitalizacion trae consigo una nueva forma de tramitar los
procedimientos. Ejemplos de ello son el impulso del procedimiento a través de medios
electronicos®®?, el expediente administrativo electronico®®, la obligacion de realizar la
instruccion administrativa por medios electronicos®®*, la necesidad de dictar resolucion

58 7

585 6 entre muchos otros®®’.

electronicamente®®” o las notificaciones electronicas

Esta Administracion Electrénica, mas que necesaria para la correcta aplicacion de la
simplificacion administrativa, esta, como ya se habia apuntado anteriormente, cada vez
mas enfocada en la ciudadania, siendo al mismo tiempo, la impulsora de varias de las
caracteristicas del principio de buena administracion. Esto no quiere decir, que su
aplicacion esté siendo la mas adecuada para ayudar a las personas interesadas en sus
procedimientos administrativos. Al contrario, su implantacion estd suponiendo mayores
obstaculos para ciertos colectivos vulnerables, entre los que se encuentran las personas

dependientes.

Esto es debido a la brecha digital que se estd produciendo en nuestra sociedad. La cual
supone una importante barrera que impide, no solo la correcta puesta en marcha de la
Administracion Electronica, sino también, conseguir los principales objetivos que la
digitalizacion del Sector Publico se ha propuesto, como es la accesibilidad a los servicios
publicos digitales o la inclusion de los colectivos mas vulnerables en la utilizacion de

medios electronicos para relacionarse con la Administracion®®,

582 Tenor legal art. 71.1 de la LAPAC.

583 Tenor legal art. 70 de la LAPAC.

584 Tenor legal art. 75.1 de la LAPAC.

585 Tenor legal art. 88.4 de la LAPAC.

586 Tenor legal art. 41 y ss. de LAPAC.

%87 Vid. TOSCANO GIL, F., “Anélisis de las transformaciones actuales... op. cit.

%88 La accesibilidad y la exclusividad de los servicios publicos digitales es el primero de los objetivos a

conseguir incluidos en el Plan de Digitalizacion de las Administraciones Publicas 2021-2025, del mismo
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Respecto a la conceptualizacion de la brecha digital, se pueden establecer tres
generaciones; una primera, que es aquella que se refiere a la posibilidad de personas o
colectivos para acceder a las tecnologias; una segunda generacién especificada por
aquellos sujetos que, teniendo acceso a las tecnologias no llegan a utilizarlas por diversos
motivos; y una tercera que se establece por la diversidad de usos que con las tecnologias

se pueden realizar, por lo que viene determinada por la calidad y el tipo de uso°®°.

En el caso de este estudio, nos interesan las personas, o que no pueden acceder a las
tecnologias, ya sea por motivos econémicos o de conocimientos, y las personas que tienen
acceso, pero no las utilizan, debido a que repudian estos medios al desconocerlos y no
querer aprender a utilizarlos por diferentes motivos, o directamente no cuentan con la

capacidad funcional o intelectual para ello.

Existen diversas actuaciones que se estin llevando a cabo por parte de las
Administraciones Publicas para la capacitacion general y de diferentes colectivos en
competencias digitales®®. Pero hay que reconocer, insistiendo en el acercamiento a la
realidad como caracteristica del principio de buena administracion, que las personas que
inician procedimientos administrativos de dependencia no cuentan, debido a su avanzada
edad y condiciones funcionales e intelectuales, con la posibilidad de capacitarse
digitalmente y poder relacionarse electronicamente con la Administracion. Debido a ello,
resulta necesario enfocar recursos técnicos y organizativos para poder atender a estas

personas interesadas en los procedimientos.

modo que se recoge como un principio orientador de la Agenda Espafia Digital 2026. De la misma forma,
la accesibilidad es un principio fundamental para alcanzar el derecho de igualdad de la Carta de Derechos

Digitales.

589 CABERO-ALMENARA, J. y RUIZ-PALMERO, J., “Las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion
para la inclusion, reformulando la brecha digital”, Revista Internacional de Investigacion e Innovacion

Educativa, nim. 9, 2018, pags. 24-25.

%90 Nos encontramos con diferentes Planes dentro de la Agenda Espafia Digital 2026, como son el Plan

Nacional de Competencias Digitales, el Plan Educa en Digital o el Plan UniDigital.
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TITULO FINAL — ;(ES SUFICIENTE LA ACTUACION ACOMETIDA
HASTA AHORA?

1. REFLEXIONES FINALES
1.1. Avancemos hacia una estrategia integral mas alla de la retérica politica sobre

el envejecimiento activo

Ya hemos apuntado que con el cambio demografico en el que estamos inmersos,
prolongar la vida laboral de las personas e incrementar sus porcentajes de participacion
en el mercado de trabajo supone, hoy en dia, una de las propuestas mas sonadas. Mas aun
cuando se trata de solventar los problemas asociados a la sostenibilidad de los sistemas
de Seguridad Social y la tragica situacion del desempleo juvenil®®!. Sin embargo, resulta
cuanto menos sorprendente que tales propuestas no vengan acompafiadas de las
necesarias previsiones normativas de cardcter especifico acordes con la seguridad y

proteccién de la salud de esos trabajadores®®

. Y, es que, procurar unas condiciones de
trabajo adecuadas deberia constituir, como minimo, el primer punto de partida desde el
que avanzar hacia una salida mas tardia de la vida activa. Lo cual, responde a la propia
logica de permanencia en el puesto de trabajo ya que, indudablemente, las caracteristicas
concretas de la actividad profesional van a tener una influencia significativa en el
bienestar fisico, mental y social del trabajador que pueden repercutir positiva o
negativamente en la persistencia del desempeiio profesional. En otras palabras, si la
estrategia designada a futuro para enfrentar el reto del envejecimiento poblacional va a

suponer que las personas trabajemos durante mas afios deberemos tener la prevision — y

la consideracion — de velar por una continuidad respetuosa y flexible.

Ello ha ido desembocando en una serie de estudios y propuestas de diversa indole,
pero con un objetivo trasversal comun: poner el foco en los cambios demograficos y su
repercusion en la sociedad, la economia, el mercado de trabajo y, mas recientemente, en
la transicion digital y ecologica. No obstante, a pesar de la popularidad de la que goza la

materia, si analizamos someramente algunas de las recomendaciones mas actuales,

%1 [GARTUA MIRO, M.T., “Cambio demografico: envejecimiento de la poblacion... op. cit.

%92 PASTOR MARTINEZ, A., “La proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores de edad avanzada.
El derecho a la adaptacion de las condiciones de trabajo como limite al despido por ineptitud sobrevenida”,

Documentacion Laboral, vol. 4, num. 112, pags. 1-23.
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podemos observar que lograr un envejecimiento activo se presenta como el encuadre mas
ventajoso para respaldar una salida cada vez mas tardia del tejido productivo. A mi
entender, esta convergencia puede tener dos lecturas; una primera que ponga mayor
énfasis en la voluntariedad politica por la cual el concepto surge como consecuencias de
las medidas adoptadas para reducir las tensiones financieras que el aumento de la tasa de
dependencia esta provocando sobre el gasto de proteccion social entre otras cuestiones vy,
una segunda mdas focalizada en la definicion acufiada por la OMS en base al
mantenimiento de la calidad de vida de las personas como proceso de optimizacién de las

oportunidades de salud, participacion y seguridad en condiciones de igualdad.

Como en el equilibrio esta la virtud, algunos textos a nivel europeo han intentado
construir enunciados que permitan ambas acepciones. Asi pues, por ejemplo, el estudio
“Empleo y proteccion social en el nuevo contexto demografico”, realizado en 2009 por
el Departamento de Politica de Empleo de la OIT, planteaba que si bien “el aumento de
la longevidad y la mejora de la salud no siempre se han traducido en una vida laboral mas
larga. En muchos paises, prolongar esa vida laboral e incrementar las tasas de empleo de
las personas de mayor edad constituyen objetivos politicos prioritarios, para lo cual
también deberdn adoptarse medidas complementarias adecuadas con el objetivo de
promover el empleo productivo y el trabajo decente de las mismas. En mi opinidn, una

cosa sin la otra provocaria un estrepitoso fracaso.

Desde un enfoque similar, en la “Declaracion del Consejo sobre el Afio Europeo del
Envejecimiento Activo y de la Solidaridad Intergeneracional (2012): estrategia futura”,
se expresa claramente la preocupacion por el rechazo que puede llegar a suponer para los
sectores poblacionales mas jovenes la propagacion de un discurso enraizado en el temor
a que las generaciones de mayor edad puedan convertirse en una carga excesiva. Bajo
esta justificacion, la Declaracion incorpora un nuevo matiz subyacente por el que la
permanencia de las cohortes del baby boom en el mercado de trabajo durante mas tiempo
y la preocupacion por garantizar que estas se mantengan sanas, activas y autonomas
contribuye a favorecer una sinergia solidaria — y conveniente — entre ambos grupos. Con
ello no queremos despreciar los esfuerzos europeos en pro a la solidaridad
intergeneracional ni desmitificar radicalmente la exaltacion del envejecimiento activo
(que no necesariamente productivo), sino mostrar cierta cautela ante la repercusion que
una mala gestion y planificacion de estas estrategias puede llegar a tener. A posteriori, /a

cara b de lo que parece un enunciado positivo permite hacerse la siguiente pregunta:
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[realmente estamos buscando el bienestar de los adultos mayores o es la permanencia en
el puesto de trabajo una maniobra politica a la desesperada para buscar una mayor

estabilidad presupuestaria?

Desde luego enfrentarse a un interrogante de tal magnitud no es cuestion baladi, puesto
que abarcar la multitud de vertientes necesarias para avanzar en la construccion de
soluciones realistas y coherentes con los estandares socioecondmicos actuales resulta ser
un desafio tan esencial como complejo. Incluso dentro de un nuevo modelo de sociedad
en el que las personas tuvieran la oportunidad real de envejecer manteniendo el
protagonismo de sus vidas en un quehacer pro-activo, la apuesta en marcha y la
sustentabilidad de todo el entramado de recursos a nivel administrativo, sanitario, de
servicios sociales y juridico-laborales continuaria siendo todo un reto. Mientras tanto, en
lo que llega el cambio de paradigma y se acepta que se puede ser activo de muy diferentes
maneras®*el hecho es que, en nuestro pais, el decremento de la tasa pensionista/cotizante
dificulta que la fuerza productiva provea hoy por hoy de tales medios y servicios. Asi

pues, aunque debemos ser conscientes de las limitaciones del sistema, estas no pueden

constituir un motivo por el que desbaratar los pilares del Estado de Bienestar.

En torno a dicha preocupacion, si lo que nos concierne es disminuir la desproporcion
entre activos e inactivos, limitar el quid de la cuestion Gnica y exclusivamente en si son
necesarias o no politicas de envejecimiento activo podria llegar a ser contraproducente.
Una aproximacion desde ese enfoque supondria, en cierto modo y en un contexto de crisis
como el presente, canalizar toda la responsabilidad de la recuperacion en un grupo
poblacional concreto. Justamente sobre este particular se pronuncia la Comision Europea

a través de la Guia “Demograhy, active ageing and pensions” %

al afirmar que aumentar
la tasa de empleo de los trabajadores mayores no es el inico medio de contrarrestar el
descenso de la poblacion activa sino que hay que dar un paso mas alld y abogar por la
creacion de un mercado de trabajo dinamico e inclusivo. Advierte, ademas, que muchas
de las iniciativas impulsadas durante las ultimas décadas con la finalidad de mejorar la

tasa de actividad de los trabajadores de edad avanzada son semejantes a aquellas

593 CAUSAPIE LOPESINO, P. (Dir.), Libro Blanco del «envejecimiento activo», Ministerio de Sanidad,
Politica Social e Igualdad, Madrid, 2011, pags. 33-84.

%94 FOSTER, L., “Active ageing and pensions in the European Union”, Journal of Comparative Social

Welfare 28, vol. 3, 2012, pags. 223-234.

327



necesarias para incrementar la ratio general de empleo®®. Fomentar el aprendizaje
continuado, mejorar la movilidad para la busqueda de nuevas oportunidades laborales,
facilitar la conciliacion familiar e impulsar condiciones de trabajo compatibles con una

vida saludable ofrecen alguno de los puntos en comun destacables.

Mas apropiado seria entonces articular propuestas holisticas y multisectoriales que
tengan en consideracion a quienes padecen una situacion adversa para acceder o
mantenerse en el mercado de trabajo. Todo ello, sin olvidar, claro estd, que los adultos
mayores también pertenecen a este colectivo y requieren de atencién precisa. Estas
consideraciones apuntan a la urgente necesidad de abordar de manera integral los desafios
laborales y sociales que enfrentan los diferentes grupos poblacionales. Y, es que, si
durante los inicios de la carrera profesional la baja empleabilidad supone un problema
grave para la economia debido al riesgo de perder capital humano futuro, también es
alarmante el desempleo o la empleabilidad de baja calidad en los ultimos afios de
desempefio profesional. En este ultimo caso, las consecuencias se van a ver reflejadas
directamente en las prestaciones por jubilacion y, por ende, en el mantenimiento del
bienestar social tanto para el individuo particular como para su familia que, a menudo ve

mermada las rentas del hogar y su capacidad para hacer frente a las cargas del dia a dia®®.

Ambas cuestiones no son incompatibles y tan preocupante es una como la otra.
Aunque, lo cierto es que la tendencia generalizada ha sido la defensa de un criterio
politico-juridico con un trasfondo predominantemente econdmico defensor del aumento
de la vida laboral, incluso después de alcanzar la edad legal de jubilacion. De hecho, se
ha intentado paliar esa connotacion mediante diferentes enfoques relacionados con el
relevo generacional y la defensa de la igualdad en el ejercicio profesional para los

trabajadores mas veteranos.

5% SANCHEZ-URAN AZANA, Y., “Envejecimiento activo: politica social y derecho”, Civitas. Revista

espariola de derecho del trabajo, mim. 160, 2013, pags. 63-106.

%6 GIMENO DiAZ DE ATAURI, P., “Los trabajadores de mas de 45 afios en la crisis del mercado de
trabajo”, Jurisprudencia laboral practica 2015 jurisprudencia, negociacion colectiva y estudios sobre el

mercado de trabajo, 2015, pags. 601-613.
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1.2. Critica para un mejor planteamiento de la jubilacion flexible o activa como

formula de prolongacion de la vida laboral respetuosa

En la mayoria de los Estados miembros, las reformas de las prestaciones han sido el
enfoque principal en el debate sobre el envejecimiento de la fuerza laboral. Sin embargo,
creemos firmemente que la clave para un envejecimiento activo y sostenible radica en el
desarrollo de estrategias integrales que preserven la empleabilidad de los trabajadores
mayores. Esto implica una serie de medidas coordinadas y eficaces que van mas alla de

simplemente aumentar la edad de jubilacion.

En primer lugar, es esencial combatir la discriminacion por razéon de edad en el
mercado laboral. Esto implica no solo desalentar la pérdida de talento y experiencia que
ocurre cuando se prescinde de trabajadores mayores, sino también reducir los costos de
contratacion mediante bonificaciones y reducciones en las cotizaciones a la Seguridad

Social para los empleadores que contratan a trabajadores de edad avanzada.

Sobre este particular, cobra una especial importancia “la aptitud para trabajar” en
referencia a la capacidad psicofisica del individuo para realizar su labor sin poner en
riesgo su salud o la de los demas. En Espafia, no existen criterios claros ni
recomendaciones sobre como evaluar esta aptitud, lo que conduce a una diversidad
considerable en su evaluacion, sin una base cientifica solida. Los médicos del trabajo, al
decidir sobre la aptitud para trabajar, consideran varios factores como el rendimiento y el
ausentismo previsible, asi como los riesgos para la salud y seguridad tanto del individuo
como de otros. Estos factores se entrelazan con consideraciones econdmicas, €ticas y

legales.

La capacidad para trabajar se evaliia segun las implicaciones anatomicas, fisiologicas,
psicologicas u otros efectos provocados por condiciones patologicas y su compatibilidad

con los requisitos especificos del puesto de trabajo en cuestion®®’

. Algunos convenios
reconocen el derecho a la movilidad funcional para aquellos trabajadores cuya capacidad
se haya visto afectada, permitiendo adaptaciones en el entorno laboral. Sin embargo, en
muchos casos, no se especifica la causa subyacente de esta disminucion en la capacidad.
Ademas, son escasas las clausulas que establecen medidas concretas de adaptacion para

los trabajadores mayores, lo que a menudo se traduce en una reduccion en el horario

%7 RODRIGUEZ RUIZ, E., Discapacidad por dafio sobrevenido y sus efectos en el ambito juridico-laboral,
Editorial Centro de Estudios Ramon Areces SA, 2018.
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laboral, mas tiempo de descanso o restricciones en ciertas tareas que implican un mayor

esfuerzo fisico para los empleados veteranos°®.

En segundo lugar, las condiciones de salud y seguridad en el trabajo también son
fundamentales. Los problemas de salud relacionados con el trabajo aumentan con la edad,
por lo que es necesario garantizar condiciones laborales seguras y saludables para los
trabajadores mayores. Ademas, las formas flexibles de organizacion del trabajo, como la
jubilacion gradual y el trabajo a tiempo parcial, ofrecen opciones valiosas para los
trabajadores mayores que desean continuar su actividad laboral de manera menos

intensiva.

Nos referimos aqui a la insuficiencia de lo “organizativo o normativo-juridico”, propia
de una vision reduccionista del Derecho, manifestada en su caracter exclusivamente
normativo, regulador, institucional y obligatorio, que se corresponde tan solo con la
dimension estructural de la relacion juridica. Por ese motivo, tal como se plantea en el
enfoque de justicia relacional, donde se propugna una comprension del Derecho y de la
justicia en clave relacional®®, hay que distinguir entre una vision reduccionista del
Derecho, consistente en regular, y una visién completa y adecuada de su vocacion,
consistente en regular el comportamiento humano para contribuir a su orientacion de

justicia®®,

La introduccion del principio de accion preventiva en las relaciones juridico-laborales
ha marcado un cambio significativo en lo que respecta a la movilidad funcional. Este
principio, que se extiende a la adaptacion de los puestos de trabajo segun el articulo 15,
apartado 1 d) LPRL, ha llevado consigo importantes transformaciones. Se destaca
especialmente la proteccion de los trabajadores especialmente sensibles a ciertos riesgos,
aunque es importante sefialar que esta proteccion se limita a personas con discapacidad
fisica, psiquica o sensorial, sin hacer mencion explicita a la incapacidad laboral segun el

articulo 25.

5% CHABANNES, M., “Trabajadores maduros y prevenciéon de riesgos laborales: un anélisis desde la

negociacion colectiva”, Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, nim 44., 2020, pags. 309-357.

%99 MARQUEZ PRIETO, A., “La relacion laboral como relacion social (justicia relacional y socialidad

comun)”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, num. 382, 2015, pags. 13-42.

800 RuIZ SANTAMARIA, J.L., Vacios e insuficiencias en la adaptacion y proteccién adecuada a las

personas trabajadoras con discapacidad, Aranzadi, Cizur Menor, 2019.
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Este cambio normativo regula, como medida instrumental bésica, lo que se conoce
o " . . .
como “vigilancia de la salud”. En este marco, los servicios de prevencion se convierten
en organismos evaluadores privados encargados de determinar si un trabajador es apto,
no apto o apto con restricciones para desempenar un puesto de trabajo especifico. Esta
evaluacion se basa en el analisis del binomio lesiones-riesgos especificos, lo que agrega

un nivel de complejidad a la cuestion.

La complejidad radica en la relevancia de la calificacion de “no apto”, emitida por los
servicios de prevencion. Esta calificacion puede tener implicaciones significativas, ya que
puede dar lugar a la modalidad de despido por ineptitud sobrevenida. Ademas, esta
determinacion estéd estrechamente relacionada con la declaracion del individuo evaluado
en el grado de incapacidad permanente total, lo que anade un nivel adicional de
importancia y complejidad a este proceso. Asi pues, la interseccion de la vigilancia de la
salud, la movilidad funcional y la evaluacion de la incapacidad laboral crea un panorama
legal complejo y altamente delicado que requiere una atencioén detenida y precisa para

proteger los derechos y la dignidad de los trabajadores involucrados®®,

En tercer lugar, se deben establecer incentivos financieros adecuados para alentar a los
trabajadores mayores a permanecer en el mercado laboral. Esto puede implicar reformas
en los sistemas de jubilacion anticipada y un aumento proporcional en las pensiones para
aquellos que opten por retrasar su jubilacion voluntariamente. Es crucial que estas
medidas se traduzcan en oportunidades laborales reales para los trabajadores de edad

avanzada.

El acceso continuo a la formacién es otro aspecto crucial. Los trabajadores mayores
deben recibir oportunidades de aprendizaje permanente para actualizar y mejorar sus
habilidades, lo que les permitird adaptarse a los cambios tecnologicos y las demandas del

mercado laboral en constante evolucion.

Las politicas de mercado de trabajo eficaces son esenciales para facilitar la
reincorporacion de las personas mayores al empleo en caso de reestructuraciones o
reducciones de personal. Los enfoques personalizados, como los servicios de orientacion
y formacion especifica, son vitales para apoyar la transicion de los trabajadores mayores

a nuevos puestos de trabajo.

801 LEON IGLESIAS, J., “Redefiniendo el concepto de profesion habitual. Su especial incidencia en la
calificacion de incapacidad permanente en el grado de total”, fuslabor, nim. 1, 2021, pags. 125-142.
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Finalmente, mejorar la calidad del empleo es esencial para atraer de nuevo al mercado
laboral a las personas mayores. Esto implica no solo consideraciones de salud y seguridad,
sino también la organizacion del trabajo y la formacion, que son elementos clave para

garantizar que los trabajadores mayores puedan contribuir plenamente a la fuerza laboral.

La inadecuada organizacion del trabajo y la carga psicosocial debido a excesos o
sobrecargas continuas se consideran factores de riesgos psicosociales, lo que obliga a las
organizaciones empresariales a evaluarlos segun lo establecido en los art. 14-16 de LPRL.
De lo contrario, se incurre en el incumplimiento de las obligaciones legales relacionadas

con la prevencion de riesgos psicosociales en el entorno laboral.

Ademas, surge como un desafio estratégico la gestion eficiente del envejecimiento de
la fuerza laboral, asi como la identificaciéon y prevencion de los nuevos riesgos
emergentes y las enfermedades profesionales y relacionadas con el trabajo. En este
contexto, se subraya la importancia de que todas las iniciativas se basen en un enfoque
integrado y transversal, lo que indudablemente debe considerarse como una condicion
esencial para lograr eficacia en estas medidas. En este sentido, es relevante tener en cuenta
el absoluto fracaso del sistema de mercado creado para que los empresarios cumplan
eficazmente con su deber de prevenir los riesgos laborales. Este fracaso es evidente y se
puede verificar empiricamente, a pesar de todas las reformas implementadas hasta ahora,
lo que subraya la necesidad apremiante de repensar y reformar fundamentalmente la

manera en que abordamos la seguridad y salud en el trabajo®’.

Asi pues, resulta necesario un enfoque holistico que combine medidas legislativas y
practicas empresariales para fomentar la permanencia laboral de los trabajadores
mayores. Al abordar no solo los aspectos financieros, sino también las condiciones
laborales, la formacion y la discriminacién por razon de edad, podemos crear un entorno
laboral inclusivo y equitativo para todas las edades, permitiendo que los trabajadores de

edad avanzada sigan contribuyendo significativamente a la economia y la sociedad.

802 MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ INSUA, B., “El derecho a la prevencion: un analisis del modelo

organizativo preventivo espafiol”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 395, 2016, pag. 33.
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1.3. Hacia un futuro sostenible también en términos sociales

A nivel mundial, el 68% de las personas que superan la edad de jubilacidon perciben
una pension ya sea contributiva o no contributiva. Lo cual evidencia que la mayoria de
los paises de los que disponemos de informacion otorgan este tipo de prestaciones,
generalmente consistentes en una cantidad monetaria periodica, de conformidad con un
régimen u otro o en combinacién de ambos. Y es que, garantizar la seguridad de los
ingresos y evitar la pobreza entre los adultos mayores forman parte de los principales
objetivos del Estado de Bienestar. En este sentido, los sistemas publicos de pensiones han
demostrado que pueden llegar a constituirse como un instrumento sumamente Util para

lograr tal fin.

Desde hace varios afos, se estan poniendo en duda los sistemas publicos de pensiones
y su alcance para garantizar una proteccion social efectiva de las personas mayores. Son
numerosos los retos a los que nos enfrentamos en un contexto en el que la esperanza de
vida cada vez es mayor, los recursos econdmicos son limitados y los precedentes
legislativos no han sabido hacer frente con determinaciéon a factores coyunturales
(recesiones econdmicas, fluctuaciones monetarias, crisis energéticas y socio-sanitarias...)

que han ido minado la capacidad del sistema de proteccion social.

No obstante, la voluntad del legislador ha quedado patente y, en términos generales
son dos las influencias promotoras del &nimo reformista en materia de pensiones que nos
vienen acompafiando en los ultimos anos. Estas son; por un lado, las motivadas por las
desafortunadas deficiencias propias de toda situacion coyuntural de recesion y, por otro
lado con un marcado carécter estructural, encontramos aquellas focalizadas en procurar
la renombrada viabilidad financiera del sistema en un panorama demografico que se

presupone nada halagiiefio.

Ante este panorama, agravado en la actualidad por la guerra de Ucrania, la crisis
energética y un inminente encarecimiento del nivel de vida, las medidas anunciadas en
materia de revalorizacion de las pensiones no deberian sorprendernos. En efecto, el
analisis de la nueva reforma conviene hacerlo con precaucion. Son muchos los factores
que van a convivir de facto en la realidad futura que nos espera por lo que, en
consecuencia y con el fin de evitar posibles mermas en otras cuestiones de gran relevancia
como es el deseo por la consecucion de un sistema equitativo y justo para las generaciones
mas jovenes, el esfuerzo social, politico y legislativo tendré forzosamente que aportar los
recursos necesarios para atender y mantener la calidad de la proteccidon social de las
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personas mayores sin obviar tales compromisos. Ademas, en el plano comparado, la
experiencia de paises cercanos puede aportar luz a grandes interrogantes siendo util su

estudio para la incorporacion de nuevas propuestas.

La tendencia demografica futura, las deficiencias estructurales del mercado de trabajo
espanol y la trayectoria socioecondmica previsible demandan la necesidad ofrecer ciertas
medidas para evitar el desplome del sistema de proteccion social con todas las desastrosas
consecuencias que para nuestro Estado de Bienestar ello supondria. Mds atn cuando la
voragine reformista en materia de suficiencia de las pensiones y la evidente incapacidad
manifestada ante la pandemia del COVID-19 del sistema a la hora de salvaguardar la
salud, seguridad y calidad de vida de nuestros mayores nos invita a reflexionar sobre lo
ocurrido con el tnico fin de reforzar los pilares basicos sobre los que asienta sus bases

toda nuestra red legislativa, econdmica e institucional destinada a tales fines.

Sobre este particular conviene recordar lo previsto por el anteproyecto de Ley de
garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la
sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones que da sentido y
cumplimiento a la recomendacion 2* del Pacto de Toledo. Cuestion sobradamente loable,
teniendo en cuenta que su fin primario no es otro que blindar y mantener el poder
adquisitivo de quienes subsisten Uinicamente con su pension contributiva. Y, es que, al
derogar el conocido como IRP, se imposibilita el estancamiento constante e indefinido
afio tras afio en el porcentaje minimo previsto para el incremento anual. En su lugar, se
fija un mecanismo estable de revalorizacion observable a comienzos de cada enero, que
permitird incrementar la cuantia de las pensiones conforme a la inflacion media anual.
Asi pues, quedaria atrés la predileccion por comportamientos presupuestarios restrictivos

subordinados al ciclo econdmicos sin mayores previsiones.

Por ltimo, sobre el equilibrio entre sostenibilidad y suficiencia en el proceso reformista mas
reciente, como ya se ha advertido, para los que han podido trabajar, nuestro modelo de
Proteccion Social en el marco del Estado del Bienestar, disefia un sistema de garantias de
rentas que permite la sustitucion de las percepciones anteriores por lo que deben ser unos
ingresos minimos que aseguren la pervivencia de una vida digna. Esto es, para aquellos
que han venido aportando en un escenario de solidaridad intergeneracional, se establece,
por la via de la jubilacion contributiva, un necesario paraguas protector al amparo de lo
previsto en el art. 50 CE. Dejar a las personas mayores sin un Sistema publico de

pensiones seria, por tanto, privarles de su derecho a una vida digna.
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“Esta garantia de rentas, sin embargo, y a la luz de la evolucion de determinadas
variables, principalmente la demografica -jubilacion progresiva y cercana de la
generacion de baby boomers-, pueden suponer un incremento de gastos en el Sistema y
un desequilibrio, en consecuencia, de las cuentas publicas™. De hecho, uno de los
elementos centrales del debate sobre el futuro de la sociedad del bienestar es,
precisamente, el de la viabilidad o sostenibilidad del sistema de reparto de la Seguridad

Social Espafiola.

De este modo, el legislador espaiiol ha intentado buscar una respuesta adecuada para
dar respuesta a las dudas que se ciernen sobre el futuro del Sistema. No puede hacer otra
cosa si se pretende la garantia de rentas para el colectivo de mayores. En cualquier caso,
hasta tiempos relativamente recientes, la apuesta ha sido, esencialmente, rebajar del gasto
de la Seguridad Social mediante formulas como prolongar la edad de jubilacion a los 67
anos -desde 2027-, ampliar a 25 afios el periodo de calculo o considerar las cotizaciones
durante toda la vida laboral de la persona, o la posibilidad, entre otras, de que la esperanza
vida fuera el eje modulador para determinar la cuantia. Instrumentos que si bien podian
garantizar la sostenibilidad financiera, no aseguraba unas rentas que proporcionaran

aquella vida digna para las personas mayores, a la que nos hemos venido refiriendo.

Se introdujeron, de este modo, dos mecanismos que hoy han sido derogados: el factor
de sostenibilidad, que nunca llegd a aplicarse y el indice de revalorizacion. Este ultimo,
por los elementos que conforman su formula de calculo, topaba el posible incremento de
las pensiones sin que respondiera a la evolucion de las necesidades conforme a la
evolucion real de la economia, mientras que el factor de sostenibilidad resultaba contrario
al principio de solidaridad, ya que los jévenes, con perspectivas de esperanza de vida muy
largas, tendrian unas pensiones reducidas por la accion de este instrumento. De nuevo,
parece resurgir una contraposicion de intereses, de manera que la sostenibilidad se

consigue a través del sacrificio de la suficiencia.

Recordemos, en este sentido, que los conceptos de suficiencia y adecuacion se recogen

en los arts. 41 y 50 CE:

803 Vila Tierno, F.; Gutiérrez Bengoechea, M. y Benitez Llamazares, N. “Suficiencia y sostenibilidad en
el marco de la ley 21/2021. Especial atenciéon al mecanismo de equidad intergeneracional”, Revista de

Trabajo y Seguridad Social. CEF, N°. 467, 2022, pags. 119y ss.
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e Articulo41: “Los poderes publicos mantendran un régimen ptblico
de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia
y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones
complementarias seran libres”.

o Articulo 50: “Los poderes publicos garantizaran, mediante
pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia

econOmica a los ciudadanos durante la tercera edad...”

Al amparo de estos, el Pacto de Toledo nace con la finalidad “de hacer viable
financieramente el actual modelo de reparto y solidaridad intergeneracional de Seguridad

Social y continuar avanzando en su perfeccionamiento y consolidacion” 5.
Y se reconocen como elementos basicos del Sistema:

* laexistencia de un mandato expreso a los poderes publicos;
* mandato que obliga al mantenimiento de la suficiencia econdmica
y adecuacion de las pensiones mediante su actualizacion;

* apuesta por el modelo de reparto y solidaridad intergeneracional.

El Pacto de Toledo, en esta linea, desde sus posiciones iniciales, asume que existe la
obligacion de mantener el poder adquisitivo de las pensiones. Siendo asi, junto al
concepto de sostenibilidad, es constante la garantia constitucional de suficiencia y
adecuacion. De hecho, el art. 50 CE se encomienda a los poderes publicos garantizar la
suficiencia economica a los ciudadanos durante la tercera edad. Por tanto, ante la
contraposicion de dos referencias econdmicas como sostenibilidad y suficiencia, no
puede obtenerse la primera a costa de la segunda porque ello resulta contrario al precepto

constitucional.

No obstante, las ideas de la austeridad y contencion del gasto no han resultado ni
parece que pudieran haber tenido un resultado positivo frente a realidades como la
jubilacion de la generacion de baby boomers -lo que tendra un alcance coyutural- o las
consecuencias de la transformacion digital en el marco del empleo -de carécter
estructural-. Ello obliga a replantearse aquel disefio y, mediante el consenso del Pacto de
Toledo, buscar férmulas mixtas, esto es, conteniendo el gasto, de una parte, pero,

fundamentalmente, planteando nuevas vias de ingreso. La intencidén es clara: que la

804 Sinopsis del art. 41 CE elaborada por el Congreso de los Diputados: P. Pefia y actualizada por S. Sieria.
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garantia de la suficiencia no suponga la renuncia a la sostenibilidad. Como ha reflejado
la doctrina tal equilibrio entre suficiencia y adecuacion se sitia en “el espacio
constitucional que le es propio, a saber, en el marco de los articulos los 41 y 50 de nuestra

Constitucion, como valores fundamentales del sistema de pensiones...”6%,

Se pone en marcha, por tanto, un proceso reformista -ya comentado, en el contexto del
programa Next Generation- que, plantea herramientas distintas para sustituir a los
anteriores®®. Las actuaciones principales, en esta linea, se traducen en la LPGE 20225
y, fundamentalmente en Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder
adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera
y social del sistema publico de pensiones. El nexo comun entre ambas esta claro: plantear
una reforma que incida en el reiterado equilibrio entre sostenibilidad y suficiencia, y asi
“junto a herramientas que tratan de reducir el gasto o de no imputarlo directamente dentro
del Sistema -eliminacion de costes indirectos- se apuntan otros que tienen por objeto
asegurar unas rentas adecuadas para los pensionistas de acuerdo con lo previsto en el art.

50 CE”®8,

Precisamente la Ley 21/2021 dispone que “debe perseguir dos objetivos
fundamentales. De un lado, ha de ofrecer certidumbre a los pensionistas y al conjunto de
la sociedad sobre el compromiso inquebrantable de los poderes publicos con el sistema.
Y a la vista de la experiencia historica mas reciente la mejor expresion del mismo es la
garantia del mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones a través de un criterio

de revalorizacion vinculado a la evolucion de la inflacion.

De otro lado, como segundo objetivo, ha de reforzarse el equilibrio del sistema como
forma mas efectiva de asegurar una adecuada capacidad de respuesta a las exigencias
demograficas y econdmicas. Para ello son necesarias medidas que fortalezcan la

estructura de financiacion de la Seguridad Social a través de la asuncion por el Estado de

695 Una reflexion sobre el mismo en TORTUERO PLAZA, J. L. (2021). “Editorial”. UMA Editorial.
Revista De Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), (3), 14-19.
https://doi.org/10.24310/rejlss.vi3.13532.

606 Thidem.

807 Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022 (BOE
29/12/2021).

808 Vila Tierno, F.; Gutiérrez Bengoechea, M. y Benitez Llamazares, N. op. cit., pags. 119 y ss.
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los gastos de naturaleza no contributiva en los términos recogidos en el acuerdo de 1 de
julio de 2021; al tiempo que se incorporan también otras medidas dirigidas a contener de
forma equitativa y justa el incremento de gasto asociado a la jubilacion de los baby
boomers a través de incentivos que favorecen la demora en el acceso a la pension de
jubilacion”.

En este orden, se compromete con la sostenibilidad, pero sin que ésta afecte
negativamente a la suficiencia y adecuacién. Ello supone que se disponga una
revalorizacion conforme a [P mediante la reformulacion del art. 58 LGSS con la
“finalidad de preservar el mantenimiento del poder adquisitivo de la pensiones y de
garantizar la suficiencia econdémica de los pensionistas” (EM)®®, Lo que se complementa
con aquellos instrumentos que, especificamente responden al incremento de ingresos,
como el nuevo mecanismo de equidad intergeneracional -Disposicion adicional 4*- o se

potencia la jubilacion demorada.

Todo ello se completa, de manera mas reciente, con actuacion del legislador a través
del Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de
derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de
un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones. Supone este el tltimo
escalon -de momento- en este proceso reformista que culmina sobre la idea que ya se ha
apuntado: garantizar el equilibrio entre sostenibilidad y suficiencia: “A la hora de afrontar
el cumplimiento de los Ultimos hitos del citado Componente 30, el Gobierno ha sido
consciente de que esta parte final de la reforma debe servir para culminar el refuerzo de
los principios vertebradores del sistema que han inspirado las iniciativas normativas
aprobadas a lo largo de 2021 y 2022: equidad, suficiencia y sostenibilidad” (Exposicion
de Motivos). No se pierde, en tal sentido, la apuesta por reforzar las vias de ingresos
(incremento de bases, nueva cuota de solidaridad o reforma del mecanismo de
intergeneracional, entre otros), pero se pretende, al tiempo, garantizar la suficiencia, en

este caso, destacando dos pardmetros (al margen de los cambios para determinar el

609 Se establece que “Las pensiones contributivas de la Seguridad Social mantendran su poder
adquisitivo en los términos previstos en esta ley” (58.1 LGSS). A tal fin, las pensiones contributivas, se
revalorizaran “al comienzo de cada afio en el porcentaje equivalente al valor medio de las tasas de variacion
interanual expresadas en tanto por ciento del indice de Precios al Consumo de los doce meses previos a
diciembre del afio anterior” (art. 58.2 LGSS). Se fija, ademas, un mecanismo de garantia que impide una

variacion en caso de evolucion negativa, asi como un tope absoluto de revalorizacion (arts. 58.3 y 4 LGSS).
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periodo de calculo), de un lado, el determinante enfoque de género y, de otro, la mejora

sobre las pensiones minimas.

Este es el panorama sobre el que hoy se conforman las pensiones de jubilacion.
Pensiones que, en esencia, constituyen el principal mecanismo para la cobertura de las

personas que han podido trabajar y que, por razon de la edad, ya no lo hacen.

1.4. Perspectivas de futuro para garantizar un papel activo de las personas

mayores inclusive en situacion de dependencia

El envejecimiento de la poblacion también trae consigo importantes retos que debemos
abordar teniendo en cuenta el alto grado de vulnerabilidad que presenta el colectivo. Entre
las cuestiones mas destacadas podemos sefialar la sobrecarga de los sistemas de
proteccion social y las largas listas de espera para tener reconocido el grado de

dependencia y las prestaciones derivadas del mismo.

Resulta mas que preocupante constata que actualmente hay 353.965 personas en espera
para la resolucién de las prestaciones sin recibir la atencién que requieren. Muchas de
ellas no llegaran a poder disfrutar de las mismas puesto el tiempo estimado supera con
creces las expectativas legales. A principios de este afo 2023, el nimero de personas en
posesion de algiin grado de dependencia, pero sin tener reconocida la prestacion que le
corresponde ascendia a 177.423 y a todas ellas, hay que anadir 131.810 expedientes

pendientes de valoracion.

Estas cifras reflejan, sin duda un alarmante nimero de personas que estan fuera del
sistema de proteccion dejadas sin atencion ni cuidados, a pesar de tener reconocido el
derecho a ello. Es, por tanto, sumamente fundamental que se tomen medidas urgentes
para agilizar los tramites y los procedimientos, se propongan mejoras en la gestion y
asignacion de recursos y se implementen sistemas para la simplificacion administrativa
en aras de una mayor eficacia para evitar que las listas de espera sigan aumentando y

asegurar asi el bienestar de todas aquellas personas que dependen de estos servicios.

Intentar lograr un mayor respeto a la eficacia administrativa en los trdmites de
dependencia es crucial a la hora de garantizar una atencién oportuna y adecuada a las
personas que depende de los servicios y prestaciones propios del sistema de proteccion
social. Para ello, y para evitar las grandes dilaciones en los procedimientos de resolucion
de grado y de concesion cualquiera de las prestaciones que mejor se adapte a su

circunstancia personal, es necesario incurrir en una simplificacion de los procesos
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administrativos y agilizar los plazos de respuesta. Mas ain cuando estamos ante un
colectivo tan vulnerable como son las personas en situacion de dependencia. Esto implica
implementar una mayor coordinacion entre las diferentes entidades y organismos
involucrados y hacer uso de todos los medios disponibles a nuestro alcance para ello

priorizando la atencion y el bienestar de estas personas.

Como hemos tenido oportunidad de comprobar, ya desde la propia aplicabilidad de la
LAAD surgen grandes controversias respecto a las dificultades subyacentes en la gestion
que las distintas entidades administrativas ofrecian entorno al procedimiento y el
reconocimiento del derecho a las prestaciones. Ademads, sobre este particular, la
descentralizacion administrativa en Andalucia ha planteado sendas dificultades
adicionales para implementar las politicas de proteccion destinadas a las personas en
situacion de dependencia. Asi pues, para lograr el acceso efectivo a las prestaciones y
servicios la persona interesada se ve obligada a embarcarse en un procedimiento
altamente burocratizado que termina en dilaciones indebidas siendo para este y sus

familiares una carga dificilmente soportable.

Uno de los principales problemas conocedores de estas dilaciones es el largo periodo
de tiempo que transcurre desde que la persona inicia los tramites para solicitar al sistema
de proteccion las atenciones especificas a sus necesidades en la promocion de su
autonomia. Todo ello, ha puesto de manifiesto una escasa eficiencia de los recursos
disponibles (tanto materiales como humanos) y desequilibrios entre territorios que atentan
incluso contra el principio constitucional de igualdad de trato poniendo en entredicho el

reconocimiento y disfrute del derecho subjetivo que la propia norma reconoce.

Finalmente, aunque la implementacion de la Administracion Electronica y la
posibilidad de realizar las solicitudes via telematica pueden parecer una solucion eficaz
para abordar los desafios en los tramites de dependencia, es importante considerar sus
limitaciones. El colectivo involucrado en este proceso puede enfrentar dificultades para
manejar las plataformas digitales, lo que plantea dudas sobre si la Administracion

Electrénica por si sola puede resolver esta problematica®®. Es necesario tener en cuenta

610 Vid. SANCHEZ BOLIVAR, F.J., “La realidad del interesado en las relaciones electronica con la
Administracion Publica: principales deficiencias y posibles soluciones”, en AA.VV., GONZALEZ Rios, 1.
(Dir.), AVILA RODRIGUEZ, C.M. (Coord.), Estudios juridicos interdisciplinares sobre justicia relacional y

servicios de interés general (Volumen II), Aranzadi, Pamplona, 2023.
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el riesgo de deshumanizacion que podria surgir si se reduce el personal administrativo
como resultado del proceso de digitalizacion. Sin embargo, en el futuro, podria ser
beneficioso implementar un procedimiento mas sencillo y centralizado a través de estas
plataformas. Resulta fundamental encontrar un equilibrio entre la eficiencia
proporcionada por la Administracion Electronica y la necesidad de mantener un enfoque
humano en la atencion a las personas en situacion de dependencia. Esto implica
desarrollar interfaces intuitivas y accesibles, asi como brindar apoyo y capacitacion
adecuados a aquellos que enfrenten dificultades tecnoldgicas. En definitiva, si bien la
Administracion Electronica puede ser un recurso valioso en el futuro para simplificar y
centralizar los tramites de dependencia, es importante considerar las limitaciones y
garantizar que se mantenga una atencion humanizada a las necesidades de este colectivo

vulnerable.

Finalmente, puestas de manifiesto las deficiencias en el procedimiento, cabe afiadir
otras consideraciones a tener en cuenta para evitar las dilaciones, las largas litas de espera
y la inseguridad, malestar y desconcierto que genera estas situaciones en las familias y en
las propias personas en situacion de dependencia. En la practica, ya desde un primer
momento, resulta complejo enfrentar una realidad para la que no estamos preparados y
sobre la cual tenemos muy poca informacién. Con caracter general, y asi se ha expuesto
en este trabajo, el fendmeno de envejecimiento poblacional al que estamos asistiendo
supone que la gran mayoria de personas en situacion de dependencia superen con creces
la edad de jubilacion. Si bien esta creciente longevidad en nuestros dias es una gran
satisfaccion por ser un reflejo de los avances médicos y de un Estado de Bienestar
garantista y bien asentado, no exime que por desgracia algunas personas sufran
enfermedades degenerativas propias de la edad como Alzheimer, demencia, artrosis...
Ante estas situaciones, en contextos relacionales dptimos, las familias suelen responder
con los primeros cuidados. Atienen a las necesidades médicas, materiales y emocionales
en la medida de sus posibilidades, pero el desgaste que ello supone deduce una necesidad
imperante de acudir en busqueda de soluciones. Mdas alin en el contexto de estrés laboral
en el que vivimos y la falta de compatibilidad donde ademds al retrasar el primer
embarazo hasta mas alla de los 30 afios supone que se deba compaginar el cuidado de los

menores con el de las personas dependientes en las familias.
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2. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE MEJORA
e Respecto a la edad con factor a tener en cuenta en las politicas de empleo

Se ha dejado constancia del extraordinario dinamismo caracteristico del mundo del
trabajo y mucho més desde que la introduccion de la tecnologia. Es ese dinamismo el que,
con caracter general, ha posibilitado cambios de gran calado a los que las politicas
publicas deben dar respuesta. Ademas, ello ha influido en las relaciones laborales y en la
aparicion de nuevas formas de trabajo que han venido a subrayar también que el Derecho
del Trabajo, en si mismo, es una disciplina dindmica y cambiante que ha evolucionado en
el tiempo y con las crisis®. Un ejemplo de ello ha sido el auge del teletrabajo a raiz de

las medidas de contencidn socio-sanitas promovidas a causa del COVID- 19.

En este sentido, también es crucial reconocer que ciertos grupos vulnerables en el
mercado laboral han sido desproporcionadamente afectados por estos cambios. La
creciente brecha digital, las disparidades en el acceso a la educacion y las limitaciones en
las oportunidades de empleo han dejado a ciertos grupos en una posiciéon mds precaria.
Por ende, sin duda alguna, hoy por hoy, las politicas de empleo deben responder a las
necesidades de las personas trabajadoras, tanto de quienes estdn ocupadas como de las

desempleadas y de las que, aunque inactivas, deseen incorporarse al mundo laboral.

La vulnerabilidad de las personas mayores en el ambito laboral se manifiesta de
diversas formas, y una de las preocupaciones contemporaneas es la brecha digital que
enfrentan. En un mundo cada vez mas digitalizado, las personas mayores a menudo se
encuentran rezagadas en términos de habilidades tecnoldgicas. La falta de conocimientos
digitales puede excluir a los adultos mayores del acceso a empleos y oportunidades de

formacion, lo que perpetua la discriminacion por edad en el ambito laboral.

La brecha digital entre generaciones se origina en la falta de familiaridad con las
nuevas tecnologias, lo que puede dificultar la adaptacion de las personas mayores a los
entornos laborales modernos. Para abordar esta problematica, es fundamental
implementar programas de formacion especificamente disefiados para personas mayores,
centrandose en el desarrollo de habilidades digitales. Ademas, las empresas y

organizaciones también desempefian un papel crucial en la reduccion de la brecha digital.

611 SIERRA BENITEZ, E.M., “Teletrabajo, urbanizacion y robotizacion del trabajo, propuesta para un

derecho del trabajo consistente (s6lido, estable y duradero), Revista IDEIDES, num. 20, 2018, pag. 2
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Deben ser conscientes de las disparidades de habilidades digitales entre generaciones y
ofrecer capacitacion y apoyo continuos a sus empleados mayores para que puedan
mantenerse al dia con las tecnologias emergentes. Esta sensibilizacion y apoyo pueden
contribuir significativamente a garantizar que las personas mayores tengan igualdad de
oportunidades en el ambito laboral digitalizado y puedan contribuir plenamente a la

fuerza laboral.

A raiz del reconocimiento de tales dificultades para la insercion y el mantenimiento en
el empleo de este colectivo lo largo del tiempo, se han empleado diversas herramientas
de forma recurrente para gestionar las politicas activas destinadas a los trabajadores de
mayor edad. Entre estas herramientas se incluyen practicas bien conocidas, como la
gestion de la colocacion, la orientacion laboral, 1a formacion para el empleo, los estimulos
a la contratacion mediante bonificaciones y el fomento del autoempleo. Estas medidas,
sin embargo, han sido utilizadas no solo para trabajadores mayores, sino también para
otros grupos, lo que destaca la falta de originalidad en las politicas legislativas en este

ambito.

Resulta por tanto esencial que las politicas laborales y sociales se adapten no solo para
abrazar la evolucion del mundo laboral, sino también para abordar las desigualdades y
garantizar que todas las personas tengan acceso equitativo a las oportunidades laborales
y a la proteccion social. Es imperativo que tanto los poderes publicos como las
organizaciones representativas de trabajadores y empresarios redoblen sus esfuerzos para
implementar medidas que reduzcan el desempleo y fomenten la creacion de empleo
estable. En este sentido, es crucial avanzar en la direccion marcada por la reforma laboral

establecida mediante el Real Decreto-Ley 38/2021 del 28 de diciembre.

En este contexto, la recién promulgada Ley 3/2023, fechada el 28 de febrero y centrada
en el ambito del Empleo, se presenta como un instrumento legislativo crucial. Su
despliegue integral requiere un respaldo financiero adecuado y, de manera aun mas
significativa, una colaboraciéon estrecha y necesaria entre todas las instancias
gubernamentales y las entidades del sector privado involucradas en este terreno. Y, es que,
esta cooperacion estratégica se erige como un componente fundamental para facilitar
tanto la disminucion del desempleo como la creacion de empleo con una perspectiva de

estabilidad, lo que constituye un avance en consonancia con la reforma laboral
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introducida por el Real Decreto-Ley 38/2021 de 28 de diciembre®'?, también a la hora de

garantizar un empleo decente.

Llegados a este punto cabe mencionar que promulgar una suerte de politicas de empleo
para los trabajadores de edad avanzada no constituye una novedad. Desde hace cinco
décadas, nuestro sistema legal ha contemplado medidas para fomentar el empleo. Estas
medidas engloban un conjunto de normativas orientadas a crear y preservar puestos de
trabajo. Se establecen ayudas a la contratacion de grupos especificos que, debido a sus
caracteristicas, encuentran dificultades para acceder a empleos o mantenerse en los que

han sido contratados®2.

En cualquier caso, En todo caso, un rasgo distintivo del tratamiento de las medidas
establecidas como politicas activas para fomentar el empleo, en términos generales y no
solos para el colectivo de trabajadores mayores, ha sido la improvisacion, la falta de
organizacion y la falta de originalidad en su adopcion. Entre las medidas mas destacadas
y redundantes como estimulos a la contratacion se encuentran, por un lado, la flexibilidad
en los procesos de contratacion y, por otro lado, los incentivos y bonificaciones en las

cotizaciones a la Seguridad Social.®*

Siguiendo esta argumentativa, el 6 de septiembre entrd en vigor el Real Decreto-ley
de incentivos a la contratacion laboral del Ministerio del Trabajo y Economia Social, que
establece un plan de ayudas para promover el empleo indefinido. Esta medida amplia los
beneficios para las empresas que contratan a desempleados mayores de 45 afios. Para
acceder a estas bonificaciones, el contrato entre el desempleado mayor de 45 afios y la
empresa debe ser indefinido, a tiempo completo y tener una duracion minima de 3 afios.
Como novedad, la medida también incluye bonificaciones para la readmision de

trabajadores que hayan cesado por incapacidad permanente total o absoluta, limitadas a

612 R0JO TORRECILLA, E., “Una politica de empleo adecuada para los cambios en las relaciones laborales
del siglo XXI: Estudio de la Ley 3/2023 de 28 de febrero, de Empleo”, Revista de Estudios Juridico
Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), nam. 6, 2023, pags. 14-45.

613 ALVAREZ CORTES, J.C., “Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanzada”
en AA.VV., MORALES ORTEGA, J.M. (Dir.), El tratamiento del empleo de los trabajadores maduros por
parte de los poderes publicos y las politicas empresariales de Recursos Humanos, Laborum, Murcia, 2016,

81-130.

614 ALVAREZ CORTES, J.C., “Politicas activas y pasivas de empleo” op. cit.
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contratos indefinidos y casos donde la readmision no sea un derecho del trabajador, una
restriccion ausente en la regulacion previa. Ademas, las bonificaciones se extienden a
personas mayores de 55 afios con incapacidad permanente reincorporadas a su empresa
en otra categoria, asi como a aquellos mayores de esa edad que recuperen su capacidad y

puedan ser contratados por otra empresa.

A lo largo de su articulado la norma viene a sefialar también las bonificaciones en las
cotizaciones a la Seguridad Social para la financiacion de los costes de la formacion

recibida por la persona contratada via contrato de formacion en alternancia.

La modalidad de contrato descrita se destina a individuos que no pueden participar en
un contrato formativo adecuado para su nivel de estudios, o que poseen una titulacion
diferente a la que estan cursando y no han tenido otro contrato similar anteriormente. Esta
modalidad reemplaza al contrato para la formacion y el aprendizaje, que estaba disefiado
especificamente para regular la relacion laboral durante el proceso formativo en el sistema
de formacién profesional. A la luz de lo anterior, la intencion del legislador de atender
tanto a personas sin cualificacion académica como a aquellas con alguna titulacion, pero
sin experiencia en un contrato similar en un nivel y sector formativo similar, es facilmente

comprensible.

Es importante destacar que los diversos contratos formativos tienen una larga historia
en nuestro sistema legal y han sido objeto de numerosas modificaciones para asegurar el
logro de sus objetivos fundamentales: proporcionar formacion y précticas laborales, asi
como facilitar la insercion o reinsercion en el mercado laboral. Sin embargo, es necesario
sefalar que estos contratos han sido concebidos como un incentivo para la contratacion
de un grupo especifico de la poblacion, los jovenes, excluyendo explicitamente a otros
grupos con dificultades de insercion iguales o mayores, como los trabajadores de mas

edad, entre otros®%®.

En lo referente al contrato formativo para la obtencion de la practica profesional,

podriamos asimilarlo al anterior contrato en practicas. Este contrato se formaliza para la

615 ROLDAN CONESA, J.M., “Peculiaridades de los contratos formativos para los colectivos en riesgo de
exclusion: especial referencia a trabajadores maduros”, en AA.VV: GARRIDO PEREZ, E. (Coord.), Andlisis
actual de la contratacion laboral: XXXIX Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y

Relaciones Laborales, 2022, pags. 497-514.
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obtencion de la practica profesional en una empresa adecuada al nivel de estudios
obtenidos por la persona trabajadora. Este tipo de contratacion permite a quienes poseen
una titulacion reciente la adquisicion de una experiencia profesional practica adecuada a
su nivel de estudios, que les va a permitir el desempeno de una profesion u oficio y les va
a facilitar su insercion laboral. En este sentido, como se puede comprobar, tras las
modificaciones introducidas en el art. 11 del ET se amplia el circulo de sujetos que pueden
celebrar un contrato formativo, lo que, a su vez, determina que algunos de los que
quedaban excluidos de acuerdo con la regulacion anterior prevista en el art. 11.1 del ET,

ahora puedan concertar este tipo de contrato y adquirir la citada experiencia profesional.

En esencia, el contrato formativo para la obtencion de la practica profesional tiene la
finalidad de facilitar el desarrollo de una practica profesional para recientes titulados, por
lo que est4 enfocado al fomento de la ocupacion de personas tituladas, que, sin embargo,
carecen de experiencia laboral®®®. En puridad, lo establecido en el art. 11.3.a. ET no
impone un limite de edad, ya que se presupone que quién ha concluido sus estudios,
indistintamente del momento de su vida en que se encuentre, tiene derecho a ser

contratado bajo esta modalidad.

Dicho esto, sirva todo lo anterior para fundamentar la siguiente reflexion: nos estamos
refiriendo a personas de edad avanzada que estdn en disposicion de trabajar y que
encuentran especiales dificultades asociadas a los perjuicios o estereotipos que ronda el
factor edad. Se ha dejado constancia que este grupo poblacional presenta una serie de
caracteristicas que si bien no son susceptibles de extrapolar por completo a todos y cada
uno de los integrantes dentro de la correspondiente categoria etaria si es imaginable que
la mayoria de estas personas hayan adquirido una serie de responsabilidades de indole
economico y familiares que requieren de su debida atencion. Ademas, si bien la realidad
de la demanda laboral ha variado significativamente respecto al momento de que estas
cohortes ingresaron a la actividad productiva, no es menos cierto que estén desprovistos

de las cualidades, incentiva y experiencia acumulada tras largas carreras de cotizacion

616 Vid. MONTES ADALID, G., “La nueva regulacion de los contratos de formacion en alternancia y para
la obtencion de la practica profesional: ¢la puesta definitiva para insercion de la juventud en el mercado
laboral?, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol.11, num.

1,2023, pags. 311-312
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para reinventarse y adaptarse a las nuevas necesidades a través de los adecuados

incentivos y la formacién continuada.
Mi propuesta es clara:

- Desarrollar programas de formacion especificos y accesibles para personas
mayores, que les permitan adquirir nuevas habilidades y conocimientos
relevantes para el mercado laboral actual. Deberian incluir habilidades
digitales, habilidades de comunicacion, gestion del tiempo, entre otros. Todo
ello sin olvidar que el futuro es algo que va a afectar también a las generaciones
mas jovenes nativos digitales dado el rapido avance de las tecnologias. Por lo
tanto, estas medidas deberian ser extensibles a la poblacion en general.

- Mantener los subsidios para la contratacion pero desde un enfoque diferente.
Esto es, entendiendo y valorando la aportacion de las personas que van a ser
contratadas. De esta forma se estaria propiciando un cambio en el foco de
atencion y se estaria presentando a las personas mayores como un activo
importante. Para ello el tipo de contrato del que se haga uso serd, en mi opinion,
una de las principales mejoras que deban hacerse. Es cierto que, a falta de
formacion, quizas el contrato anteriormente mencionado se puede presentar
como una alternativa (si la retribucion fuera acorde al nivel de vida adquirido
por este grupo poblacional) pero no debe ser extensible para todos los perfiles.

- Al hilo de lo anterior seria conveniente establecer programas/contratos de
mentoria donde personas mayores con experiencia actiien como mentores para
los empleados mas jovenes. Este enfoque promoveria la transmision de
habilidades y conocimientos creando un espacio para el intercambio
bidireccional de conocimiento entre las diferentes generaciones.

- Fomentar la adopcion de horarios de trabajo flexibles y opciones de trabajo
remoto para personas mayores. Esto les permitiria equilibrar las
responsabilidades laborales con compromisos familiares o de salud, lo que a
su vez puede aumentar la satisfaccion laboral y la productividad.

- Establecer centros de recursos para el empleo que ofrezcan orientacion
personalizada, ayuda con la preparacion de curriculos y entrenamiento para
entrevistas. Estos centros podrian estar dirigidos especificamente a personas

mayores que buscan empleo o cambio de carrera.
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Implementar estas medidas no solo ayudaria a las personas mayores a encontrar y
mantener empleo, sino que también enriqueceria la diversidad y la experiencia en los
lugares de trabajo, lo que a su vez contribuiria al crecimiento econdmico y a una sociedad
mas inclusiva combatiendo la basta discriminacion que sufre este colectivo en el empleo.
Finalmente, respecto a esta ultima cuestion decir que: la discriminacion por edad en el
empleo se evalua bajo el criterio de proporcionalidad, considerando las excepciones y
justificaciones legitimas permitidas por la Directiva 2000/78. La compatibilidad entre
esta normativa y la legislacion espafiola, que permite la jubilacion forzosa para fomentar
el empleo, se basa en la adecuacion y necesidad de las medidas. A pesar de las acciones
legislativas propuestas, la falta de claridad y enfoque especifico plantea desafios para
prevenir la discriminacion por edad de manera efectiva. Y, es que, el equilibrio entre los
intereses en juego es responsabilidad de las autoridades nacionales, siempre que se ajusten
a lo necesario para alcanzar sus objetivos, destacando la importancia de un enfoque

cuidadoso y considerado en la lucha contra la discriminacién por edad en el empleo.

e Respecto a la necesidad de adaptacion del puesto a la persona, una prevencion

de riesgos psicosociales inclusiva y la discriminacion por razon de edad

El envejecimiento de la fuerza laboral plantea desafios significativos en el entorno
laboral, especialmente en lo que respecta a garantizar la seguridad y salud de los
trabajadores seniors. La adaptacion de las condiciones laborales para estos empleados se
presenta como una necesidad imperativa. En este contexto, la LPRL juega un papel
crucial. Aunque la ley no establece disposiciones especificas para los trabajadores de edad
avanzada, se considera que estan incluidos como “trabajadores especialmente sensibles”
a ciertos riesgos laborales. Segtn el articulo 25 de la LPRL, las empresas deben garantizar
la proteccion de estos trabajadores. Esta proteccion implica una evaluacion especifica de
los riesgos laborales asociados a estos empleados y la adopcion de medidas preventivas
y de proteccion adecuadas. Estas medidas podrian incluir la adaptacién de las condiciones
laborales existentes o incluso la reubicacion del trabajador en un entorno de trabajo mas

adecuado.

Es imprescindible que las empresas acrediten que han intentado realizar ajustes
razonables antes de considerar despidos basados en la ineptitud sobrevenida debido al
envejecimiento. La adaptacion razonable implica una evaluacion completa de la situacion

del trabajador, incluida su salud fisica y mental, y la implementacion de cambios que
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permitan que el trabajador continiie desempenando su labor de manera segura y efectiva.
La LPRL también implica la necesidad de obtener el consentimiento del trabajador para
realizar evaluaciones médicas, aunque existen excepciones en las que los representantes
de los trabajadores pueden autorizar pruebas médicas si son necesarias para evaluar los

efectos de las condiciones laborales sobre la salud del trabajador.

El método més apropiado para este proposito seria la supervision de la salud, un
requisito establecido por la normativa de prevencion como una de las responsabilidades
del empleador (segun el art. 22 de 1a LPRL). Ademas, si el trabajador proporciona pruebas
pertinentes de su situacidon, ya sea directamente a la empresa, a los servicios de
prevencion, a los servicios de vigilancia de la salud o incluso a la Inspeccion de Trabajo
en casos de negligencia empresarial, este proceso se inicia. Una vez que se confirma la
existencia de una sensibilidad especial, se activa el procedimiento del art. 25 de la LPRL:
se realiza una evaluacion especifica, se implementan las medidas preventivas y de
proteccion necesaria, que pueden incluir la adaptacion de las condiciones laborales o, en

caso necesario, la reubicacion del trabajador en un entorno mas adecuado®?’.

En el mismo sentido, es crucial evitar imponer adaptaciones que sean completamente
inviables de lograr. Es decir, la exigencia de estas adaptaciones debe basarse en criterios
de proporcionalidad y ser evaluada caso por caso. Aunque los empleadores tienen un
margen de maniobra significativo en esta cuestion, esta discrecionalidad no debe
confundirse ni con total libertad ni con la imposicion de un deber absoluto. De lo
contrario, esto podria perjudicar a las mismas personas a las que se pretende proteger y
socavar la efectividad real de la medida. Si la empresa detecta una disminucidén notable
en las capacidades del trabajador, ya sea en su resistencia fisica o agilidad, entre otros
aspectos, podria decidir recurrir a la extincion del contrato de trabajo mediante un despido

objetivo por ineptitud sobrevenida.

Es crucial entender que la ineptitud no se puede equiparar al envejecimiento. A medida

que las leyes limitan el acceso a las prestaciones de jubilacion, las empresas enfrentan un

617 URENA MARTIN, A., “LA proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores de mayor edad. El
despido por ineptitud sobrevenida y el derecho de adaptacion de las condiciones laborales como limite

esencial”, fuslabor, 2019, pag. 307-322.
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envejecimiento progresivo de sus empleados. Esta situacion impulsa el uso creciente del

despido por ineptitud como medio para terminar contratos de empleados mayores cuyas

habilidades han cambiado con el tiempo. Para abordar este desafio, la adaptacion

razonable

618

, se vuelve fundamental para prevenir la discriminacion por edad en el

trabajo. Esto implica una vigilancia de la salud adecuada, colaboracidon con representantes

laborales y la implementacion justa de medidas preventivas para todas las partes

involucradas.

Realizar evaluaciones individuales de las capacidades y necesidades de cada
empleado, incluyendo consideraciones sobre su salud fisica y mental, para
determinar las adaptaciones necesarias. Realizarlas bajo el consentimiento
siempre de la persona afectada sin que ello pueda derivar en una causa mas de
discriminacion.

Asegurar que el entorno de trabajo esté ergonomicamente disefiado para
adaptarse a las necesidades fisicas del empleado. Esto incluye sillas ajustables,
escritorios ergondmicos y equipos informaticos adaptados.

Proporcionar tecnologias de asistencia, como software de lectura de pantalla
para personas con discapacidad visual o teclados adaptados, para facilitar el
trabajo de empleados con necesidades especificas.

Garantizar horarios flexibles y disminuir la intensidad de los factores de riesgos
psicosociales que pueden afectar de mayor manera a los trabajadores de mas
edad.

Permitir la movilidad funcional como alternativa si la adaptacion no es posible.
Sin embargo, en muchos casos, los convenios colectivos no especifican la
causa subyacente de esta disminucion en la capacidad. Esto puede generar
cierta ambigiiedad y falta de claridad en la implementacion de estas medidas.
De cualquier forma esta medida debe ser consensuada y no realizarse de forma

unilateral por el empresario.

Respecto a las sucesivas reformas de la pension de jubilacion

818 DORMIDO ABRIL, J., “Dificultades en la aplicacion del principio preventivo de adaptacion del puesto

de trabajo por razon de los sujetos en Espana”, Derecho global. Estudios sobre derecho y justicia, 2023,

vol. 8, nim. 24, pags. 345-367
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En términos generales, es esencial redisefiar las estrategias que facilitan la jubilacion
temprana de los trabajadores, asegurando una integracién coherente y sin brechas entre
las politicas de promocion del empleo sostenible, las garantias laborales, la formacion
continua y las politicas de pensiones. Este enfoque integral, respaldado por incentivos
adecuados, tiene como objetivo principal incrementar la tasa de empleo entre los
trabajadores de edad avanzada y fomentar la prolongacion de sus afios de actividad

laboral.

Desde esta perspectiva, la reformulacion de las politicas de pensiones y otros
mecanismos de seguridad social desempefia un papel crucial. En este contexto, surge la
necesidad de posponer la edad para la jubilacion anticipada, reservandola para situaciones
donde no sea viable aplicar medidas alternativas (aunque siempre manteniendo su
caracter voluntario), y asociarla a formulas que permitan que el empleador contintie
contribuyendo al sistema cuando se utilicen procedimientos regulados. Ademas, se aboga
por priorizar modelos de jubilacidon parcial que sean reestructurados y equilibrados en
términos de costos. Estos modelos deben permitir una continuidad razonable en la
actividad laboral, fomentar la contratacion indefinida de sustitutos y garantizar el

mantenimiento de las contribuciones completas hasta la edad de jubilacion.

La implementacion de este conjunto de medidas tiene el potencial de elevar
significativamente la tasa de empleo, otorgando mayor efectividad a las politicas que
promueven la permanencia en la fuerza laboral y también a aquellas que retrasan la edad
de jubilacion. En cualquier caso, aumentar la edad de jubilacion o fomentar la
permanencia laboral voluntaria resulta insuficiente si la mayoria de los trabajadores ya se

han retirado antes de alcanzar estas edades.

Las reformas en los sistemas de pensiones deben ser disefiadas con un enfoque
equitativo para asegurar que no aumenten las desigualdades existentes en la sociedad.

Para lograr esto, se pueden implementar varias medidas:

- Asegurar que el célculo de las pensiones tenga en cuenta no solo los tltimos
afos de trabajo, sino toda la trayectoria laboral. Esto es especialmente
importante para aquellos con carreras interrumpidas debido a razones
familiares o de salud. En este sentido, el reconocimiento de cotizaciones

ficticias y la equiparacion del computo de la vida laboral en el trabajo tanto a
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tiempo completo como a tiempo parcial han supuestos grandes avances
especialmente en materia de igualdad de género.

- Establecer un nivel minimo de pensiones que garantice un estandar de vida
digno para todas las personas beneficiarias. Este minimo deberia ser suficiente
para cubrir las necesidades basicas, como vivienda, alimentacion y cuidados
médicos.

- Ofrecer incentivos fiscales o contribuciones adicionales para aquellas personas
que decidan trabajar mas alld de la edad de jubilacion estandar. Esto no solo
aumenta la seguridad financiera de los individuos, sino que también contribuye
al sistema de pensiones a largo plazo.

- Por ultimo, la transicion hacia la jubilacion puede ser un periodo
emocionalmente y financieramente desafiante para muchos trabajadores pero
para otros puede suponer una opcion no deseada. Por ende, fomentar
mecanismos como la jubilacidn parcial y flexible para que ellas personas que
voluntariamente lo deseen debe ser una prioridad. Para ello, el uso del
autoempleo o el emprendimiento podria ser una solucion adecuada si se

proporcionan los incentivos adecuados.

Finalmente, destacar que pese al lugar que ocupa el criterio contributivo en nuestro
sistema, este contintia fundamentado en principios interconectados como universalidad,
unidad, solidaridad, igualdad y suficiencia. Ademas si bien a lo largo de las décadas, los
sistemas de pensiones se han adaptado a cambios demograficos y laborales y han
transitado desde férmulas de reparto hacia enfoques privados o de capitalizacion la
perspectiva futura apunta (y, en mi opinion asi deberia ser) al mantenimiento de un
sistema reforzado en el pacto intergeneracional. Al respecto, el Pacto de Toledo reflexiona
sobre estos principios, destacando la necesidad de equilibrar la contributividad y la
solidaridad para garantizar adecuacion y suficiencia en las pensiones®®. Y, es que, el

componente no contributivo basado en la solidaridad ante las situaciones de necesidad

619 TORTUERO PLAZA, J.L y VILA TIERNO, F., “Solidaridad y suficiencia. La construccion silenciosa de
un cambio de modelo” en AA.VV. HIERRO HIERRO, F.J., (Dirs.), Perspectivas juridicas y economicas del
“Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo (2020), Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2021,
pags. 694-697.
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contra la pobreza continuara siendo vital en el futuro para la proteccion social y la

equidad del sistema.
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3. ABSTRACT AND CONCLUSIONS

This exhaustive research work delves into the complexities of aging in the socio-labor
and social protection context in Spain. Explores labor dynamics by delving into factors
such as job insecurity and the impact of the COVID-19 pandemic on the careers of older
people. In addition, it closely examines company policies that manage age in the

workplace, highlighting flexible practices and continuing training programs.

Likewise, the fact is raised that the unstoppable technological advance and the
transformations in the labor market are crucial aspects in the context of the aging of the
population and age discrimination. The rapid digitalization of the economy has created
new job opportunities, but has also introduced significant challenges, especially for older
people. As industries become more reliant on technology, digital skills have become
essential. Older people, who may not have grown up with advanced technology, face
difficulties in keeping up with these digital demands. This digital divide can exclude older
people from accessing certain jobs and training opportunities, which can perpetuate age

discrimination in the workplace.

Furthermore, transformations in the labor market, such as automation and artificial
intelligence, have changed the nature of many jobs. Older people often face challenges
adapting to these new demands and may find it difficult to compete with younger workers
who have grown up in a digital environment. This can lead to ageism, where older people
are seen as less able to learn new skills or adapt to technological changes.

To address these problems, it is essential to implement training and job retraining
programs specifically designed for older people, focusing on the development of digital
skills. Additionally, employment policies and practices must be reviewed to ensure that
older people are not discriminated against in the hiring process due to their age and that
they have equal access to employment opportunities, regardless of ongoing technological
transformations. Raising awareness in companies and society in general about the value
and experience that older people bring to the labor market is also essential to overcome

age discrimination in today's digitalized world of work.

In the field of social protection, it traces a historical line from the antecedents of the
Social Security systems in Spain to contemporary challenges, such as the gender gap in
pensions and the erosion of the system due to economic crises. The work delves into the

requirements for access to pensions and questions the voluntariness of retiring upon
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reaching the legal age, underlining the importance of the intergenerational pact and
solidarity in these systems. What's more, it delves into the social protection of
dependency, examining legal aspects and procedures to recognize the situation of
dependency. Explores strategies to ensure the active participation of older people, even
in situations of dependency, proposing comprehensive approaches to active aging and

raising questions about the effectiveness of flexible and active retirement.

This study not only offers a meticulous analysis of the challenges and opportunities
faced by older people in Spain, but also raises critical questions and innovative proposals

to improve their quality of life and encourage their active participation in society.

Undoubtedly, the gender approach is a crucial common thread throughout this
analysis. The gender gap in pensions is highlighted, revealing significant disparities in
retirement income between men and women. This gap reflects not only historical pay
inequalities, but also differences in career paths due to unpaid care responsibilities, which
have traditionally fallen disproportionately on women. Additionally, it explores how
older women face additional obstacles in the workplace, including gender discrimination

and lack of decent employment opportunities.

In the context of social protection of dependency, the gender perspective becomes even
more relevant. Women often take on family caregiver roles, which can negatively affect
their own job opportunities and, therefore, their future pensions. This dynamic highlights
the need for policies that recognize and value unpaid work, as well as ensuring affordable

and accessible care services for all older people, regardless of gender.

This gender focus in the analysis not only identifies existing inequalities, but also
highlights the importance of implementing specific measures to address these gender
disparities. The proposals made in this study include strategies to close the gender gap in
pensions, promote equal employment opportunities and provide adequate support to
female caregivers. By incorporating a gender perspective, this work not only illustrates
challenges, but also presents solutions oriented towards a more equitable and just society

for all older people, regardless of their gender.
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* Regarding age with a factor to take into account in employment policies

The extraordinary dynamism characteristic of the world of work has been recorded
and much more so since the introduction of technology. It is this dynamism that, in
general, has made possible far-reaching changes to which public policies must respond.
Furthermore, this has influenced labor relations and the emergence of new forms of work
that have also come to underline that Labor Law, in itself, is a dynamic and changing
discipline that has evolved over time and with crises. . An example of this has been the
rise of teleworking as a result of the social and health containment measures promoted
due to COVID-19.

In this sense, it is also crucial to recognize that certain vulnerable groups in the labor
market have been disproportionately affected by these changes. The growing digital
divide, disparities in access to education and limitations in employment opportunities
have left certain groups in a more precarious position. Therefore, without a doubt, today,
employment policies must respond to the needs of working people, both those who are
employed and those who are unemployed and those who, although inactive, wish to enter

the world of work.

The vulnerability of older people in the workplace manifests itself in various ways,
and one of the contemporary concerns is the digital divide they face. In an increasingly
digitalized world, older people often find themselves lagging behind in terms of
technological skills. Lack of digital skills can exclude older adults from accessing jobs

and training opportunities, perpetuating age discrimination in the workplace.

The digital divide between generations originates from a lack of familiarity with new
technologies, which can make it difficult for older people to adapt to modern work
environments. To address this problem, it is essential to implement training programs
specifically designed for older people, focusing on the development of digital skills.
Furthermore, companies and organizations also play a crucial role in bridging the digital
divide. They should be aware of digital skills disparities between generations and offer
ongoing training and support to their older employees so they can keep up with emerging
technologies. This awareness and support can contribute significantly to ensuring that
older people have equal opportunities in the digitalized workplace and can contribute

fully to the workforce.

As a result of the recognition of such difficulties for the insertion and maintenance of
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employment of this group over time, various tools have been used on a recurring basis to
manage active policies aimed at older workers. These tools include well-known practices,
such as placement management, career guidance, employment training, hiring incentives
through bonuses, and promoting self-employment. These measures, however, have been
used not only for older workers, but also for other groups, highlighting the lack of

originality in legislative policies in this area.

It is therefore essential that labor and social policies adapt not only to embrace the
evolution of the world of work, but also to address inequalities and ensure that all people
have equitable access to work opportunities and social protection. It is imperative that
both public powers and representative organizations of workers and employers redouble
their efforts to implement measures that reduce unemployment and promote the creation
of stable employment. In this sense, it is crucial to move forward in the direction set by
the labor reform established by Royal Decree-Law 38/2021 of December 28.

In this context, the recently enacted Law 3/2023, dated February 28 and focused on
the field of Employment, is presented as a crucial legislative instrument. Its
comprehensive deployment requires adequate financial support and, even more
significantly, close and necessary collaboration between all government agencies and
private sector entities involved in this field. And, this strategic cooperation stands as a
fundamental component to facilitate both the reduction of unemployment and the creation
of employment with a perspective of stability, which constitutes progress in line with the
labor reform introduced by the Royal Decree-Law. 38/2021 of December 28, also when

it comes to guaranteeing decent employment.

At this point it is worth mentioning that enacting a type of employment policies for
older workers is not new. For five decades, our legal system has contemplated measures
to promote employment. These measures encompass a set of regulations aimed at creating
and preserving jobs. Aid is established for the hiring of specific groups who, due to their
characteristics, find it difficult to access jobs or remain in those in which they have been
hired.

In any case, a distinctive feature of the treatment of the measures established as active
policies to promote employment, in general terms and not only for the group of older
workers, has been improvisation, lack of organization and lack of of originality in its
adoption. Among the most prominent and redundant measures as incentives for hiring
are, on the one hand, flexibility in hiring processes and, on the other hand, incentives and
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bonuses in Social Security contributions.

Following this argument, on September 6, the Royal Decree-Law on incentives for
labor contracting of the Ministry of Labor and Social Economy came into force, which
establishes an aid plan to promote indefinite employment. This measure expands benefits
for companies that hire unemployed people over 45 years of age. To access these bonuses,
the contract between the unemployed person over 45 years of age and the company must
be indefinite, full-time and have a minimum duration of 3 years. As a novelty, the measure
also includes bonuses for the reinstatement of workers who have ceased due to total or
absolute permanent disability, limited to indefinite contracts and cases where
reinstatement is not a right of the worker, a restriction absent in the previous regulation.
In addition, the bonuses are extended to people over 55 years of age with permanent
disability who are reinstated in their company in another category, as well as to those over

that age who regain their capacity and can be hired by another company.

Throughout its articles, the norm also points out the bonuses in Social Security
contributions to finance the costs of the training received by the person hired via an

alternation training contract.

The type of contract described is intended for individuals who cannot participate in a
training contract appropriate to their level of education, or who have a different
qualification than the one they are studying and have not previously had another similar
contract. This modality replaces the training and learning contract, which was specifically
designed to regulate the employment relationship during the training process in the
vocational training system. In light of the above, the legislator's intention to serve both
people without academic qualifications and those with some degree, but without
experience in a similar contract at a similar level and training sector, is easily

understandable.

It is important to highlight that the various training contracts have a long history in our
legal system and have been subject to numerous modifications to ensure the achievement
of their fundamental objectives: to provide training and work practices, as well as to
facilitate insertion or reintegration into the labor market. However, it is necessary to point
out that these contracts have been conceived as an incentive for the hiring of a specific
group of the population, young people, explicitly excluding other groups with equal or

greater insertion difficulties, such as older workers, among others.
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Regarding the training contract to obtain a professional internship, we could assimilate
it to the previous internship contract. This contract is formalized to obtain professional
practice in a company appropriate to the level of education obtained by the worker. This
type of hiring allows those who have a recent qualification to acquire practical
professional experience appropriate to their level of education, which will allow them to
carry out a profession or trade and will facilitate their job placement. In this sense, as can
be seen, after the modifications introduced in art. 11 of the ET expands the circle of
subjects who can enter into a training contract, which, in turn, determines that some of
those who were excluded in accordance with the previous regulation provided for in art.
11.1 of the ET, can now conclude this type of contract and acquire the aforementioned

professional experience.

In essence, the training contract for obtaining professional practice has the purpose of
facilitating the development of a professional practice for recent graduates, which is why
it is focused on promoting the employment of qualified people, who, however, lack
experience. labor. In purity, what is established in art. 11.3.a. ET does not impose an age
limit, since it is assumed that anyone who has completed their studies, regardless of the

moment in their life they are in, has the right to be hired under this modality.

That said, all of the above serves to support the following reflection: we are referring
to elderly people who are able to work and who encounter special difficulties associated
with the prejudices or stereotypes that surround the age factor. It has been recorded that
this population group presents a series of characteristics that, although they cannot be
completely extrapolated to each and every one of the members within the corresponding
age category, it is imaginable that the majority of these people have acquired a series of
economic and family responsibilities that require due attention. Furthermore, although
the reality of labor demand has varied significantly with respect to the moment in which
these cohorts entered productive activity, it is no less true that they are devoid of the
qualities, incentives and experience accumulated after long contributions careers to
reinvent themselves and adapt to new needs through appropriate incentives and ongoing
training.

My proposal is clear:

- Develop specific and accessible training programs for older people, which
allow them to acquire new skills and knowledge relevant to the current labor

market. They should include digital skills, communication skills, time
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management, among others. All this without forgetting that the future is
something that will also affect the younger generations of digital natives given
the rapid advancement of technologies. Therefore, these measures should be

extendable to the general population.

Maintain subsidies for hiring but from a different approach. That is,
understanding and valuing the contribution of the people who are going to be
hired. In this way, a change in the focus of attention would be promoted and
older people would be presented as an important asset. To achieve this, the type
of contract used will be, in my opinion, one of the main improvements that
must be made. It is true that, in the absence of training, perhaps the
aforementioned contract can be presented as an alternative (if the remuneration
were in line with the standard of living acquired by this population group) but

it should not be extensible for all profiles.

In line with the above, it would be advisable to establish mentoring
programs/contracts where experienced seniors act as mentors for younger
employees. This approach would promote the transmission of skills and
knowledge by creating a space for two-way exchange of knowledge between

different generations.

Encourage the adoption of flexible work schedules and remote work options
for seniors. This would allow them to balance work responsibilities with family
or health commitments, which in turn can increase job satisfaction and

productivity.

Establish employment resource centers that offer personalized guidance, help
with resume preparation and interview training. These centers could be aimed

specifically at seniors looking for employment or a career change.

Implementing these measures would not only help older people find and maintain

employment, but would also enrich diversity and experience in the workplace, which in

turn would contribute to economic growth and a more inclusive society by combating the

gross discrimination that This group suffers in employment. Finally, regarding this last

question, say that: age discrimination in employment is evaluated under the criterion of

proportionality, considering the exceptions and legitimate justifications allowed by

Directive 2000/78. The compatibility between this regulation and Spanish legislation,
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which allows forced retirement to promote employment, is based on the adequacy and
necessity of the measures. Despite proposed legislative actions, the lack of clarity and
specific focus poses challenges to effectively preventing age discrimination. And, the
balance between the interests at stake is the responsibility of national authorities, as long
as they comply with what is necessary to achieve their objectives, highlighting the
importance of a careful and considered approach in the fight against age discrimination

in the employment.

e Regarding the need to adapt the position to the person, inclusive prevention of

psychosocial risks and discrimination based on age

The aging workforce poses significant challenges in the work environment, especially
when it comes to ensuring the safety and health of senior workers. The adaptation of
working conditions for these employees is presented as an imperative need. In this
context, the LPRL plays a crucial role. Although the law does not establish specific
provisions for older workers, they are considered to be included as “especially sensitive
workers” to certain occupational risks. According to article 25 of the LPRL, companies
must guarantee the protection of these workers. This protection involves a specific
evaluation of the occupational risks associated with these employees and the adoption of
appropriate preventive and protective measures. These measures could include adapting
existing working conditions or even relocating the worker to a more suitable working

environment.

The most appropriate method for this purpose would be health supervision, a
requirement established by prevention regulations as one of the employer's
responsibilities (according to art. 22 of the LPRL). Furthermore, if the worker provides
relevant evidence of his or her situation, either directly to the company, to prevention
services, to health surveillance services or even to the Labor Inspection in cases of
corporate negligence, this process begins. . Once the existence of a special sensitivity is
confirmed, the procedure of art. 25 of the LPRL: a specific evaluation is carried out, the
necessary preventive and protective measures are implemented, which may include the
adaptation of working conditions or, if necessary, the relocation of the worker to a more

suitable environment.

In the same sense, it is crucial to avoid imposing adaptations that are completely

unfeasible to achieve. That is, the requirement for these adaptations must be based on
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proportionality criteria and be evaluated on a case-by-case basis. Although employers
have significant room for maneuver on this issue, this discretion should not be confused
with either complete freedom or the imposition of an absolute duty. Otherwise, this could
harm the very people it is intended to protect and undermine the actual effectiveness of
the measure. If the company detects a notable decrease in the worker's capabilities,
whether in their physical resistance or agility, among other aspects, it could decide to
resort to the termination of the employment contract through an objective dismissal due

to sudden ineptitude.

It is crucial to understand that ineptitude cannot be equated with aging. As laws limit
access to retirement benefits, companies face a progressive aging of their employees. This
situation drives the increasing use of dismissal for incompetence as a means of
terminating contracts of older employees whose skills have changed over time. To address
this challenge, reasonable accommodation becomes essential to prevent age
discrimination at work. This involves appropriate health surveillance, collaboration with
labor representatives, and the fair implementation of preventive measures for all parties

involved.

- Conduct individual assessments of each employee's capabilities and needs,
including considerations of their physical and mental health, to determine
necessary adaptations. Always carry them out with the consent of the affected
person without this potentially leading to another cause of discrimination.

- Ensure that the work environment is ergonomically designed to accommodate
the physical needs of the employee. This includes adjustable chairs, ergonomic
desks and adapted computer equipment.

- Provide assistive technologies, such as screen reading software for the visually
impaired or adapted keyboards, to facilitate the work of employees with
specific needs.

- QGuarantee flexible schedules and reduce the intensity of psychosocial risk
factors that may affect older workers more.

- Allow functional mobility as an alternative if adaptation is not possible.
However, in many cases, collective agreements do not specify the underlying
cause of this decrease in capacity. This can generate some ambiguity and lack
of clarity in the implementation of these measures. In any case, this measure

must be agreed upon and not carried out unilaterally by the employer.
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e Regarding the successive retirement pension reforms

In general terms, it is essential to redesign the strategies that facilitate the early
retirement of workers, ensuring a coherent integration without gaps between policies to
promote sustainable employment, labor guarantees, continuous training and pension
policies. This comprehensive approach, supported by appropriate incentives, has the main
objective of increasing the employment rate among older workers and promoting the

extension of their years of work.

From this perspective, the reformulation of pension policies and other social security
mechanisms plays a crucial role. In this context, the need arises to postpone the age for
early retirement, reserving it for situations where it is not feasible to apply alternative
measures (although always maintaining their voluntary nature), and associate it with
formulas that allow the employer to continue contributing to the system when use
regulated procedures. In addition, it is advocated to prioritize partial retirement models
that are restructured and balanced in terms of costs. These models must allow reasonable
continuity in work activity, encourage the indefinite hiring of substitutes and guarantee

the maintenance of full contributions until retirement age.

The implementation of this set of measures has the potential to significantly raise the
employment rate, giving greater effectiveness to policies that promote permanence in the
labor force and also to those that delay the retirement age. In any case, increasing the
retirement age or encouraging voluntary job retention is insufficient if the majority of
workers have already retired before reaching these ages.

Reforms in pension systems must be designed with an equitable approach to ensure
that they do not increase existing inequalities in society. To achieve this, several measures

can be implemented:

- Ensure that the calculation of pensions takes into account not only the last years
of work, but also the entire work history. This is especially important for those
with careers interrupted due to family or health reasons. In this sense, the
recognition of fictitious contributions and the equalization of the calculation of
working life in both full-time and part-time work have represented great

advances, especially in terms of gender equality.
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- Establish a minimum level of pensions that guarantees a decent standard of
living for all beneficiaries. This minimum should be enough to cover basic
needs, such as housing, food and medical care.

- Offer tax incentives or additional contributions for those who decide to work
beyond the standard retirement age. This not only increases the financial
security of individuals, but also contributes to the pension system in the long
term.

- Finally, the transition to retirement can be an emotionally and financially
challenging period for many workers but for others it can be an undesirable
choice. Therefore, promoting mechanisms such as partial and flexible
retirement so that people who voluntarily wish to do so should be a priority.
To this end, the use of self-employment or entrepreneurship could be a suitable

solution if the right incentives are provided.

Finally, it should be noted that despite the place that the contributory criterion occupies
in our system, it continues to be based on interconnected principles such as universality,
unity, solidarity, equality and sufficiency. Furthermore, although over the decades,
pension systems have adapted to demographic and labor changes and have moved from
pay-as-you-go formulas to private or capitalization approaches, the future perspective
points (and, in my opinion, should be) to the maintenance of a reinforced system in the
intergenerational pact. In this regard, the Toledo Pact reflects on these principles,
highlighting the need to balance contributory and solidarity to guarantee adequacy and
sufficiency in pensions. And, the non-contributory component based on solidarity in
situations of need against poverty will continue to be vital in the future for the social

protection and equity of the system.
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